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Prologo

Prélogo

La magister lvana Cajigal Canepa me dispenso la distincién de pro-
logar esta obra.

Encontrarme ante esta facultad produce en mi persona un senti-
miento de alegria y gratitud. Alegria por el afecto espontaneo y genui-
no que se gesto a través del vinculo que se fue gestando a lo largo del
cursado de la Maestria en Derecho Privado de la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional de Rosario. La afinidad que nos uni6 desde
el comienzo por compartir lamisma vocacion por el Derecho de la fami-
lias, infancias y adolescencias, hizo que la relacion transcendiera mas
alla de la condicién de profesora maestranda. Asi fuimos intercambian-
do conocimientos y experiencias de vida que nos nutrieron en lo perso-
nal y que devinieron naturalmente en la eleccion compartida de asumir
juntas el desafio de emprender el camino de elaboracion de la Tesis de
Maestria que hoy se corona con este producto editorial. La gratitud res-
ponde a su decision de concederme este espacio como preambulo de
presentacion de este importante logro que no es casual, sino el resul-
tado del compromiso, preocupacion, interésy entrega haciala tematica
que la autora desarrolla con profundidad y seriedad.

Desde la culminacion de sus estudios de grado la magister Cajigal
Canepaseformoéy proyectd como docente del Derecho privado, con es-
pecial afinidad por los problemas vinculados de modo directo o trans-
versal con el Derecho de las familias, infancias y adolescencias. En este
transito sus contribuciones son un significativo aporte para este sector
del Derecho y, tengo plena conviccion que, se esta ante un incipiente
crecimiento que se consolidara con importantes aportes en el devenir.

Retomando lo que vengo expresando y como preludio de la des-
cripcion que a continuacién relato en relacion al nucleo y contenidos
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Prologo

de la investigacion que se materializa en este libro, replico aquello que
dije respecto alaresponsable e intensa labor asumida por la autora que
reconoce como antecedente su Tesis de Maestria. La misma le permi-
tié acceder a la titulacion de Magister en Derecho Privado con maxima
calificacion y recomendacién de publicacion. Receptando esta deci-
sion del Tribunal Evaluador, celebro y agradezco que la Editorial de la
Universidad Nacional de La Pampa, como lugar de pertenencia acadé-
mica de la autora, valore este resultado y asuma la decision de editar su
trabajo, haciendo posible que el mismo trascienda y asi coadyuvar en
el proceso continuo de construccién del Derecho en clave humanista.

Elacercamientoconlaobraatravésde unadeteniday reflexivalec-
tura, me permitid acceder a una contribucion en sintonia con el modelo
constitucional y convencional de Derecho que interpela al didlogo entre
fuentes.

Con esta perspectiva, se logra apreciar como el contenido se co-
rresponde con los principios y valores del sistema de fuentes interno,
anteponiendo como pilar a lo largo de todo el desarrollo la proteccién
de la persona.

En este escenario, la autora asume el compromiso de abordar un
tema complejo y actual como el Derecho a la identidad y el derecho a
la informacion en la filiacion por Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida(TRHA), con el propdsito de definir los contornos y alcances de
estos derechos.

Enesterumboy como antesala del nucleo del problema que decide
asumir, con buen criterioinicia el desarrollo con un marco introductorio
eticojuridico en cuyo decurso analiza el comienzo de la existencia de la
persona, precisando con claridad y profundidad la distincién entre “vida
humana”y “persona humana”. Este marco, abre el cauce para declinar el
estudio juridico bioético de las TRHA, en las practicas heterélogas por
la directa vinculacién que éstas guardan con el objeto, justificando con
solvencialasrazones por las cuales omite deluniverso abordado, lages-
tacion para otros.

Guardando la sistematicidad y coherencia, prosigue con el es-
tudio de los actos y derechos personalisimos, desde un marco gene-
ral que le permite derivar la atencion en los derechos personalisimos
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constitutivos del objeto de estudio; con especial énfasis en el derecho
alaidentidad de la persona nacida producto de una TRHA heterdéloga.

La vinculacion de las actos y derechos personalisimos con las
TRHA, le permite sumar en el desarrollo la voluntad procreacional como
elemento que distingue la filiacién por TRHA de las otras fuentes de la
filiacion -filiacién por naturaleza y filiacion por adopcion-, ademas, de
constituir la razon que valida el habilitar la legitimidad de las practicas
heterdlogasy como esto incide en la efectividad del derecho alaidenti-
dad en cada historia de vida.

El minucioso y profundo abordaje que se nutre de fuentes docu-
mentales que fortalecen su construccion, le permiten delinear con sol-
vencia las pautas orientadoras a sequir en laanhelada concrecion de un
régimen legal integral de TRHA, tuitivo del derecho de acceso a los da-
tos identificatorios del o los dadores, sin impactar esto en el emplaza-
miento filial.

El relato que precede puede simplificarse con solo decir que se
estd ante una obra que entiendo se convertira en un producto de refe-
rencia por los aportes y contribuciones que plasma respecto a un pro-
blema en continuo proceso de exploracion. Siendo asi, invito al lector a
su lectura.

Adriana Noemi Krasnow
Marzo 2025
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Introduccion

Introduccion

Desde los inicios de la humanidad, el comienzo de la existencia de
la persona humana ha estado indisolublemente unido al acto sexual en-
tre personas de diferente sexo. Sin embargo, ya en el siglo XIX, el avan-
ce médico/bioldgico evidencio que este principio no era absoluto, sino
que existia la posibilidad de la concepcién disociada de la sexualidad.
Asi, con elempleo de lainseminacion artificial, la ciencia daba un primer
paso hacia la fecundacién extracorpérea obtenida en laboratorio, me-
diante el empleo de dvulos y espermatozoides extraidos previamente.

El avance fue y es vertiginoso. A partir de ese momento, se han
generado avances continuos en los procedimientos que integran las
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida(en adelante, TRHA). Por su
incidencia en el tema que nos ocupa, trazamos una linea divisoria en el
ano 1978, cuando en Inglaterra, nacié la primera nina como consecuen-
ciade una practica extracorpérea.

El crecimiento de estas practicas, tanto en el plano cuantitativo
como en su complejidad, que en nuestro pais se evidencio claramen-
te a partir de la década de 1990, motivo la necesidad de que el Derecho
aportara respuestas a las disyuntivas que se sucedieron en el tiempo.
Como fenomeno social, de creciente aceptacion, las TRHA interrogaron
las bases juridicas del comienzo de la existencia de la persona humana,
exigiendo repensar sus alcances, diferenciados de la tradicional con-
cepcion natural.

El desarrollo de las TRHA trajo consigo la necesidad de pensar en
un tercer tipo de filiacion, con caracteristicas propias, que merece un
abordaje especial en el que la bioética desempena un rol fundamental,
ya que los principios acunados respecto de la filiacién por naturaleza y
por adopcién denotan ser insuficientes.
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Introduccion

En este contexto, se abrio paso al planteo de un sinniumero de
cuestiones que interrogan a la ciencia biomédica, tanto respecto a las
posibilidades de éxito técnicas, como asi también a su viabilidad en tér-
minos éticos.

Las TRHA -como realidad social- colocaron al derecho ante una
clara disyuntiva: regularlas, guardar silencio, o prohibirlas. Y si se re-
gulaban, como al menos en sus aspectos centrales hace el C.C.C. -y sin
perjuicio de las omisiones que oportunamente sefalaremos en el discu-
rrir del texto- como delinear sus alcances.

En nuestro pais, en el plano normativo, reconocemos como hitos
insoslayables, en la historia legislativa, dos momentos: el aho 2013,
cuando se sanciond la Ley N.2 26862 de Acceso Integral a las Técnicas
de Reproduccion Médicamente Asistida y, un ano mas tarde, la sancion
del Codigo Civil y Comercial -en adelante C.C.C.- que incorpord estas
técnicas como una tercera fuente filial, con igualdad de efectos juridi-
cos que lafiliacion por naturalezay adoptiva. Ademas, otras normas, en
particular, resoluciones del Ministerio de Salud Nacional'y decretos del
Poder Ejecutivo, han complementado el sistema.

Pero los desafios que representan las TRHA generan interrogan-
tes que exigen repensar sus contornos. Dichos interrogantes motiva-
ron nuestro interés en el tema, que luego de varios anos de trabajo en
la tematica en el Centro de Investigaciones en Ciencias Juridicas de la
Facultad de Ciencias Econdmicasy Juridicas de la Universidad Nacional
de La Pampa, dieron como fruto la tesis, que oportunamente fuera de-
fendida con maxima calificacion en el marco de la Maestria en Derecho
Privado de la Universidad Nacional de Rosario.

Este libro, es el resultado de aquella tesis que se interroga sobre
uno de los contornos principales en términos de derechos humanos de
las TRHA heterologas: los alcances del derecho a la identidad de la per-
sonanacida conrecurso a estas practicas.

1 Sin perjuicio de haber sido Ministerio en oportunidad de las primeras resoluciones y
luego Secretaria de Salud desde septiembre de 2018, dado que en la actualidad -a partir
de diciembre 2019- nuevamente fue jerarquizado a Ministerio de Salud, en lo que sigue
referiremos directamente a esta tltima denominacion.
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Introduccion

El texto se encuentra organizado en cinco capitulos, que procuran
ir analizando separadamente las diversas tematicas involucradas para
intentar, al menos, exponer algunas ideas que desde nuestra opinion
configuran los ejes centrales en pos de garantizar el respeto de los de-
rechos humanos de todas las personas involucradas.

En este marco las primeras paginas del Capitulo | se dedican a ex-
poner sucintamente algunas reflexiones “previas” de indole ética y ju-
ridica, que entendemos necesarias al hablar del TRHA, tales como el
comienzo de la existencia de la persona, la distincién de las nociones
de “vida"y "persona” y la naturaleza juridica del embrion no implantado.
Seguidamente, nos avocamos a la conceptualizacion de las TRHA y al
analisis de sus caracteristicas esenciales, abordando el tema desde la
bioética, en el entendimiento de que resulta ello unareferencia obligada
por confluir perspectivas desde la antropologia, la biomedicina, la psi-
cologia, la genética, el derecho. De todas las practicas médicas repro-
ductivas, de crecimiento exponencial en cantidad y calidad en el mundo
y en nuestro pais, focalizaremos nuestra atencién en aquellas hetero-
logas, pues es donde se manifiesta la tension de derechos que motiva
el titulo de nuestro libro, dejando constancia que se excluye especial-
mente del andlisis la gestacion por sustitucion o solidaria, pues en ella
resulta también involucrado el aspecto biologico de la identidad, lo que
mereceria un analisis diferenciado.

Con una vision aperturista, distinguimos dos aspectos vinculados
y, a la vez, auténomos que redundan en la identidad de la persona na-
cida por TRHA: por un lado, los derechos personalisimos que en mayor
medida resultan alcanzados por estas practicas médicasy, por otro, las
reglasrelativas a la determinacion de los vinculos filiales.

A continuacion, en el capitulo Il, nos introducimos en el estudio de
los derechos y actos personalisimos mas estrechamente vinculados a
la TRHA. Como encuadre, realizamos algunas aproximaciones genera-
les a la nocion de esta particular clase de derechos y actos, para lue-
go, y como antesala de los capitulos siguientes, analizar otros dos de-
rechos que redundan en el tema central de nuestro libro: el derecho a
laidentidad de la persona nacida, por un lado, y privacidad -dejando de
lado la nocion de intimidad- en la que sea sustenta la confidencialidad
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Introduccion

delosdatosidentificatorios los/as aportantes? de material genético, to-
dos ellos de especial interés en las practicas heterélogas. En cada caso,
realizamos su analisis desde una perspectiva constitucional y conven-
cional, paraluego introducirnos en su abordaje infraconstitucional, nu-
tridos de aportes doctrinarios.

En este sentido, en el capitulo lll, dedicamos nuestro analisis a
la filiacién derivada de las TRHA, destacando la trascendencia de su
consideracion como una fuente filial auténoma de la filiacion por na-
turaleza y por adopcion. Realizamos un abordaje conforme la legisla-
cion nacional, propiciando un analisis critico del estado actual de la
cuestion. En particular, detenemos nuestra atencion en la voluntad
procreacional como eje para determinar los vinculos filiales, materia-
lizada en el consentimiento informado que es requerido con caracter
previo a toda practica reproductiva. Nos detenemos en los alcances
especificos de los consentimientos informados, por la circunstancia
de tratarse de una practica médica de la cual, de ser exitosa, meses
mas tarde naceraun/a nino/a.

Seqguidamente, en el capitulo 1V, se profundiza en los derechos per-
sonalisimos en tension en las TRHA hetero6logas: el de la personanacida
de acceder a su identidad genética y el de la privacidad del/de la apor-
tante de material genético respecto a que sus datos identitarios sean
dados a conocer, que redunda en el eventual anonimato de su aporte.
Para ello, abordamos, por una parte, los alcances del derecho ala iden-
tidad desde una cosmovision amplia, comprensiva de las facetas esta-
ticay dinamica. Contemplamos los diversos aspectos que lacomponen:
genético, bioldgico y volitivo. Asimismo, analizamos los contornos que
asume el derecho ala privacidad, en particular, el del aportante de ma-
terial genético con miras a particularizar la eventual conveniencia de
resguardar su anonimato.

2 Se deja especial constancia de que, sin perjuicio de entender que el término adecua-
do es “dacion” de materia genético y/o embriones, y que las personas que realizan la
entrega de estos son en verdad “aportantes”, en virtud de que tanto la normativa en la
tematica como con habitualidad la doctrina y la jurisprudencia refieren habitualmente
a“donacién”y alas personas como “donantes”, en el presente libro utilizaremos indistin-
tamente estos términos.
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Introduccion

El capitulo V concentra el nucleo central del libro: el derecho a la
identidad en la filiacién por TRHA y su eventual tension con el derecho
del/la aportante de material genético de preservar, del conocimiento
de terceras personas, incluso de la persona nacida con recurso a estas
practicas, los datos que permitan su individualizacion.

En la primera parte se exponen dos distinciones que entendemos
necesariasalosfinesdelacomprension del tema. Asi, porunlado, reto-
mamos -ahora en términos de derechos personalisimos- los alcances
del derecho alafiliaciény alaidentidad, y por otro, delineamos los con-
tornos del derecho a“obtener informacién sobre el origen genético”, de
la persona nacida por TRHA, distinguiéndolo del de “acceder a la verdad
de origen”, propio de laadopcion

Dentro del primero, proponemos un analisis a partir de la distincion
de cuatro vertientes o facetas del derecho a la informacion que oportu-
namente fueron sefaladas por Silvay Videtta(2018): 1) derecho a saber
que se ha nacido por una TRHA, 2) derecho a la informacién no identifi-
catoria, 3) derecho a la informacion identificatoria y 4) derecho al res-
guardo de la informacion. El tema se completa con una breve rese-
na de precedentes jurisprudenciales que ilustran el reconocimiento
judicial de las mencionadas vertientes.

A continuacion, se referencian los principales sistemas adoptados
en lalegislacion comparada para dar respuesta a la aludida tension en-
tre el derecho alaidentidad de la personanaciday el anonimato o priva-
cidad del/la aportante de material genético. Nos referimos a los siste-
mas de anonimato absoluto, de identidad abierta, de doble ventanillay
de anonimato relativo. Se completa la resena con algunos argumentos
doctrinarios que defienden cada uno de ellos.

La parte final del capitulo consiste en la revision de la legislacion
nacional sobre el tema y sus posibles interpretaciones, a la luz de las
cuatro vertientes del derecho a la informacién aludidas, las que enten-
demos como facetas intimamente relacionadas, pero diversas. Se pro-
fundiza, en particular, la postura adoptada por el C.C.C., que podriamos
denominar “intermedia”, “equilibrada” 0 “de anonimato relativo”, toda vez
que si bien parte del principio general del anonimato del/de laaportante
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Introduccion

de material genético, se prevéen excepciones que habilitanelaccesoala
informacion.

De esta forma, la propia investigacion ha presentado la necesidad
de unaderivaciénhacialadescripcionacercade como, enelderechoin-
terno, se contemplan dos excepciones que importan una flexibilizacion
delareglageneral: 1) obtener del Centro de Salud interviniente informa-
cién sobre el origen cuando resulte relevante a la salud; y 2) revelarse
laidentidad del/de laaportante de material genético cuando existan “ra-
zones debidamente fundadas”. En ambos casos, se analizan la legiti-
macion para acceder a la informacion, los requisitos para hacerlo, ante
quién se puede requeriry los alcances de la informacion brindada.

Se resenan también, como insumo, diversos proyectos de ley que
han sido propuestos en el Congreso de la Nacion sobre los alcances del
derecho alainformacion de la persona nacida.

Enlaparte final del capitulo, se esgrimenideas que a nuestro crite-
rio deberian quiar la interpretacion de la normativa vigente en una ade-
cuada ponderacion de derechos.

En consonancia con ello, en el ltimo capitulo, y como corolario de
la investigacion realizada disefiamos las lineas principales que, enten-
demos deberia sequirla futuralegislacién especial, cuyo pronto dictado
propiciamos.

Como puede observarse, partimos de una premisa central: analizar
elaccesoalainformacion, fundamentalmente identificatoria, de la per-
sona aportante de material genético, cuando ello configura un aspecto
gue la persona nacida con recurso a una TRHA reivindica para si, vuelve
elocuente la necesidad de ponderar los derechos de todas las personas
involucradas, con el fin de disenar soluciones que aseguren el respeto
de todos los intereses en juego, brindado respuestas desde una vision
constitucionalizaday convencionalizada del ordenamiento juridico des-
de una mirada con claro tinte bioético.

Hacia alliemprendemos nuestro camino...
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La proteccion juridica de la persona humana

Iniciamos nuestro recorrido dedicando el primer capitulo del libro
al estudio de la persona humana y el comienzo de su existencia, espe-
cialmente, cuando en ella se entrelazan las TRHA.

Para ello, focalizaremos la atencion en aquellos aspectos cuyo
abordaje entendemos antesala ineludible al analisis en profundidad de
los alcances del derecho alaidentidad de la persona nacida conrecurso
auna TRHA.

La necesaria distincion entre vida y persona: una
cuestion preliminar

La cuestién medular del presente libro, que redunda en los alcan-
ces bioéticos y juridicos de algunos derechos implicados en las TRHA,
nos exige, como anclaje, realizar algunas aclaraciones previas.

En primer lugar, una elocuente conclusién se impone: todo ser
humano, por su sola condicién de tal, es personay, en consecuencia, se
encuentra en una situacion de igualdad respecto a las demas. Con fun-
damento en ello, se torna un imperativo de justicia, brindarle la maxima
proteccion desde el ordenamiento juridico.

En estalinea, el C.C.C. concibe a la persona humana como el cen-
tro de proteccion del ordenamiento juridico interno, lo que ha motiva-
do su consideracion como un “codigo de la persona humana”. Resulta
un reflejo de lo expuesto el amparo que se brinda a los derechos y ac-
tos personalisimos, laregulacién en materia de danos, la proteccion del
ambiente, aspectos vinculados al derecho de las familias, entre otros
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muchos que denotan la prioridad del codificador puesta en elresguardo
del principio pro homine, o si se prefiere, en espanol, pro persona.

Ahora bien, mas alla de esta consideracion, y como consecuencia
de ella, del caracterinescindible de las nociones de personay ser huma-
no, desde otra perspectiva, al hablar de TRHA, es inescindible detener
la mirada en determinar cuando comienza la existencia de la persona
humana. Y como una cuestion previaa ello, enla distincion entre las no-
ciones de “vida"y “persona”.

En el estado actual el avance biomeédico, no hay acuerdo sobre
cual es el momento a partir del cual corresponde hablar de vida huma-
na. Se trata de una discusion que excede el marco de nuestra investi-
gacion, pues, en definitiva, de lo que hay certeza -aspecto trascenden-
tal para el derecho- es que si un embrién no es implantado no es via-
ble el nacimiento de una persona, volviéndose central en consecuencia
que se haya implantado en el Utero de quien lleva adelante la gestacion
(Herrera, Dela Torre y Fernandez, 2015, p. 503).

Es elocuente al respecto lo dictaminado por el Comité Nacional
de Etica en la Ciencias y en el Tecnologia, en el informe Etica de la
Investigacion cientificay tecnoldgicoy Derecho - El comienzo de la per-
sonay el tratamiento del embrion noimplantado”, en el que el organismo
que ha expresado:

En cuanto al concepto de “vida” puede aplicarse tanto a células
individuales como al conjunto de células que forman un embrion
o unadulto. Por consiguiente, lagameta femenina(évulo), la mas-
culina (espermatozoide), y el cigoto que se forma por la unién de
ambas, estan vivos. Quizas la forma mas sencilla de comprender
la diferencia entre el comienzo de la existencia de la personay el
comienzo de la vida es compararlas con el concepto inverso, es
decirlamuerte o finalizacion. La cienciay la ley establecen crite-
rios estrictos para definir la muerte o finalizacion de la existencia
de una persona aun cuando gran parte de sus células sigan vivas
por untiempo no despreciable(p.5).

Se trata de una distincion sustancial, pues la erronea asimilacion de las
nociones de vida y persona, conducen a confusiones que se traducen
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en una equivocada interpretacion de las normas vigentes. Las normas
de derecho so6lo pueden -pues lo contrario excederia los alcances de la
cienciasjuridicas- pretender establecer cuando comienzajuridicamen-
te la personay los alcances de los derechos que en tal condicién deben
reconocérseles. Este aspecto fue expuesto expresamente porlos auto-
res del Anteproyecto de C.C.C. de 2012:

Es importante senalar que, dentro de un Cédigo Civil, la perso-
na es requlada a los fines de establecer los efectos juridicos que
tienen fuente en esa personalidad, tanto en el orden patrimonial
como extrapatrimonial en el ordenamiento civil, sin ingresar en
otros ambitos, como puede ser el derecho penal, conducido por
otros principios.

El comienzo de la existencia de una persona humanay
la naturaleza juridica del embrién no implantado: una
segunda cuestion preliminar

El hecho de que el embrion atraviesa diversas etapas en su evo-
lucién, sumado a la referida cuestion de la, a nuestro criterio equivo-
cada, asimilacién de los conceptos de “vida"y “persona”, ha dado lugar
adiversas teorias respecto al comienzo de la existencia de la persona
humana, originadas en el &mbito de la biomedicinay proyectadas enel
campojuridico.

Si bien su analisis excederia nuestro objetivo en este libro, entre
ellas cabe mencionar: la de la fecundacion, la de la singamia, la de la
anidacion, la de la formacién de los rudimentos del sistema nervioso
centraly la del funcionamiento del sistema nervioso central.

El articulo 19 del C.C.C. intenta zanjar la discusion y expresa: “la
existencia de la persona humana comienza con la concepcion”.

Corresponde entonces interrogarnos sobre los alcances del tér-
mino concepcién, gue la norma no define ni precisa.

Como observamos, el codigo de fondo, después de los avatares
de ladiscusion del proyectoy, en consonancia con la tradicion juridica

17|



Capitulo I. El desarrollo de la reproduccion humana asistida y su impacto en la persona humana

argentina, conserva la “concepcion” como el momento de inicio de la
existenciade la personahumana, ya sea que se produzcadentro o fue-
radel cuerpo de la persona.

Por nuestra parte, preferiamos la redaccion que habia sido pro-
puesta por la Comision Bicameral, creada a los fines del tratamiento
delentonces proyectode reforma, que eliminaba el término“en el seno
materno”, dada su falta de precision cientifica y -sobre todo- por su
adecuacion a los términos de la Ley N.° 26743, que reconoce y garan-
tiza el derecho ala identidad de género de todas las personas. De esa
manera, se prescribia que la existencia de la persona comenzaba con
la concepcion, pero se aclaraba que, cuando se tratara de supuestos
de TRHA, ello ocurria con la implantacién del embrion. Al haberse su-
primido tal distincion en el ambito de la Camara de Senadores, enten-
demos que el texto vigente exige definir los alcances con que debe ser
interpretado el término concepcion, en caso de que se trate de una fe-
cundacioén natural, o bien, que se haya producido extrauterinamente.

Sin perijuicio de ello, la importancia de precisar los alcances del
término “concepcioén”’radica en que todoslos derechos que se preten-
danreconocery los principios rectores del ordenamiento juridico que
se invoquen, incluso el interés superior del/ de la nino/a, redundan en
lanecesidad de que exista un sustrato personal y que, sobre su condi-
cion de tal, aquellos le sean reconocidos.

En el plano tedrico, cabe recordar que la mayoria de las posturas
gue sostienen la personalidad del embridén no implantado parten de
asimilar los conceptos de concepcion y de fecundacion. Asi, entien-
den que la primera ocurre cuando el 6vulo es fecundado por el esper-
matozoide, sea intra o extrauterinamente, concepto que en rigor se
reduce ala sequnda.

En los casos en los que la fecundacion ocurre extracorporea-
mente, la Unica conclusion posible es considerar que recién a partir
de laimplantacién del embrion puede hablarse de concepcidny, por
tanto, de comienzo de la existencia de la persona humana. Por tal
razén, propiciamos una interpretacién en clave convencional del
articulo 19 del C.C.C.
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Sostenemos este punto de vista como consecuencia del desa-
rrollo de una explicacion intra-sistematica del propio codigo de fon-
do', extra- sistematica? con relacion al restante ordenamiento juridi-
co nacional y convencional y todo a la luz de lo resuelto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en particular, en el fallo
“Artavia Murillo y Otros (“Fecundacioénin vitro”) vs. Costa Rica” resuelto
el 28 de noviembre de 20125,

En este precedente, de insoslayable referencia en el ema, luego
de realizar un analisis del articulo 4 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos desde cuatro perspectivas diferentes®, la Corte

1 Conclusion arribada a partir del andlisis conjunto de los articulos 19, 21, 560, 561, y 2279,
entre otros.

2  Enestesentido, cabe mencionar el articulo 4 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, articulo 1de la Convencién de los Derechos del Nifio (en consonancia con el
articulo 2 de la Ley N.° 23789), Articulo 73 inciso 23 de la Constitucion Nacional, la Ley
N.° 26862 y su Decreto Reglamentario N.° 956/2013.

3  EstecasollegaalaCorte Interamericana de Derechos Humanos por denuncia efectua-
da por la Comision Interamericana de Derechos Humanos tras el incumplimiento por
parte del Estado de Costa Rica -y luego de tres prorrogas concedidas- a la recomen-
dacion de levantar la prohibicién de la fecundacion in vitro en el pais y asegurar que su
futura requlacion sea acorde con los articulos 11.2 (derechos a la vida privada y fami-
liar), 17.2 (derecho a conformar una familia)y 24 (derecho a la igualdad) de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que habia sido resuelta por entender que la pro-
hibicién que dicho Estado realizaba a las FIV constituia una injerencia arbitraria y una
violacion a tales derechos. Ante el incumplimiento, la Comision el 29 de Julio de 2011
sometid el caso a lajurisdiccion de la Corte, que finalmente el 28 de noviembre de 2012
condend al Estado costarricense por violacion de los derechos consagrados en los ar-
ticulos mencionados. El fundamento factico estriba en que, el 03 de febrero de 1995,
Costa Rica habia dictado un Decreto mediante el cual se requlaba la practica de la fe-
cundacion invitro, restringiendo su acceso solo a parejas, y ello en tanto se emplearaen
la practica material genético propio; a la vez que se prohibia la criopreservacion de ga-
metos y/o embriones. Consecuencia de un planteo judicial (Expediente N.2 95-001734-
007-C0), el 15 de marzo de 2000 la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
dicto su sentencia N.22000-02306, mediante la cual declar¢ la inconstitucionalidad del
mencionado decreto por entender que laregulacién de las FIV traiacomo consecuencia
una elevada pérdida de embriones de forma consciente y voluntaria, lo que resultaba
incompatible con el derecho a la vida de tales embriones. Esta decision judicial implico
la prohibicion de las FIV, motivando una presentacion ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos en la que se denunciaba que Costa Rica prohibia el acceso a los
tratamientos de fecundacion in vitro. Fallo completo disponible en https://www.cortei-
dh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf

4 Enelsentido corriente de los términos, en virtud del cual no es posible en la actualidad
prever la fecundacion extracorpérea, por lo que no existira persona hasta que acontez-
ca la implantacion; desde una perspectiva sistémica e historica, analizando los textos
de instrumentos internacionales del sistema interamericano, universal, europeo y afri-
cano, concluyendo que en ninguno se otorga reconocimiento del caracter de persona
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Interamericana de Derechos Humanos concluye que la concepcion
debe ser entendida como implantacion del embrion en la cavidad ute-
rina. La conclusion es clara: antes de ese momento no hay persona
y, por lo tanto, no resulta de aplicacion el articulo 4 de la Convencién
Americana.

De lo expuesto se colige una ultima cuestion que nos interesa se-
nalar: la relativa a la naturaleza juridica del embrion no implantado.
Normativamente, el tema fue deferido por el legislador del C.C.C. En
oportunidad de sancionarla Ley 26994, en la norma transitoria segun-
da, se senalaba la necesidad de regular lo atinente a su proteccién a
través de unaley especial. No obstante, la particular naturalezay com-
plejidades del tema, que evidencian la imperiosa necesidad de dicha
ley, ampliamente reclamada también por la doctrina, aun hoy, a diez
anos de vigencia del C.C.C., constituye una deuda de parte de los/as
legisladores/as nacionales.

En sintesis, concluimos que no resulta posible otorgar estatus
de persona humana cuando aun no han sido implantados, aunque re-
conocemos la necesidad de brindarle una proteccion especial en su
caracter de bien extrapatrimonial. Esta afirmacion se halla fundada
en solidas posturas doctrinarias y en una mirada integral del ordena-
miento juridico que incluye las normas nacionales como asi también
las internacionales, en especial, los Tratados de Derechos Humanos
con jerarquia constitucional, las sentencias de los tribunales nacio-
nales y supranacionales, en particular, el mencionado leading case
“Artavia Murillo c. Costa Rica".

antes de la implantacion; desde un analisis evolutivo, observando que el embrion me-
rece una proteccion gradual e incremental segun su desarrollo, pero que ella comien-
za desde la implantacion; y, finalmente, una cuarta interpretacion que se centra en el
objeto y fin de la propia Convencion Americana, en particular en el alcance de la expre-
sion “en general” del art. 4.1, que exige analizar un adecuado balance de los derechos e
intereses que pudieran estar en conflicto, pero que el embrién no implantado en modo
alguno merece una proteccién de caracter absoluto.
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Las técnicas de reproducciéon humana asistiday su
impacto en el comienzo de la existencia de la persona
humana

Mas alla de la opinion que cada persona pueda tener respecto de
las TRHA, resulta innegable que, desde hace ya mas de cuarenta anos,
constituyen una realidad cada vez mas frecuente respecto de la cual,
al menos integralmente consideradas, la legislacién nacional guardo si-
lencio hasta el C.C.C. de 2014/15°.

Previo a introducirnos en el analisis de las particulares aristas que
presentan estas practicas medicas, nos parece oportuno rescatar los
principios que guian la regulacion de fondo y que tornaron necesario
contemplarlas como una tercera fuente filial con reglas propias.

Sobre esta base, senalaremos sintéticamente su evolucién y reali-
zaremos una conceptualizacion general de ellas y sus clases, pregonan-
do la necesidad de abordarlas desde una perspectiva multidisciplinar,
en cuyo marco la bioéticay sus principios tienen un rol trascendental.

La reproduccion humana asistiday su evolucion en el
tiempo

Los primeros peldanos de la historia de estas practicas se remon-
tan a investigaciones y experimentos realizados en animales. En 1890,
Walter Heape, tras lavar las trompas de una coneja fecundada unas ho-
rasantes, logro recuperar dos embrionesy transferirlos con éxito a otra
coneja, de los cuales luego nacieron seis conejos sanos.

Mas alla de los cuestionamientos de indole ético que estas practi-
cas generaron y de las dudas en el campo cientifico sobre el éxito de
los resultados obtenidos, durante la primera mitad del siglo XX, los/as
investigadores/as estuvieron cada vez mas interesados en el estudio

5  Nos referimos a su tratamiento como fuente filial, en virtud de que la Ley N.° 26862 de
acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion
meédicamente asistida de junio de 2013 era una norma cuyo objetivo es asegurar el acceso
integral a las practicas reproductivas y aun no contamos con una ley especial de TRHA.
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del desarrollo embrionario y en la posibilidad de cultivar embriones. Se
senalaron conocimientos de las fases tempranas del desarrollo de los
mamiferos en general, y del ser humano en particular, como uno de los
principales avances de la embriologia en este periodo®.

En 1951, M.C. Chang y C.R. Austin descubrieron los cambios que el
espermatozoide debe experimentar para adquirir la capacidad de fe-
cundar. Ocho anos mas tarde, nuevamente Chang logroé el nacimiento
con éxito de conejos en el marco de una fecundacion in vitro. Tras este
logro, enladécadade 1960, se comenzaron arealizar los primerosinten-
tos de fecundacioén extracorporea, y a partir de alli, como sintetiza Diaz
(2007, p.293 y ss.), la comunidad cientifica contd con la posibilidad de
echar mano a varias técnicas, tales como la coleccién y la capacitacion
de espermatozoides, larecuperacion de 6vulos maduros durante el pro-
ceso de lavado de trompas, la fecundacion in vitro, el cultivo del cigoto
y su transferencia.

Debe siempre tenerse presente que, durante sus primeros pelda-
nos en la evolucionhistorica, el desarrollo de las TRHA en la persona hu-
mana estuvo signado unicamente por el proposito de dar respuesta a
los problemas de infertilidad.

Con el correr de los anos, muchos fueron los avances cientificos
que permitieron llegar al estado actual de la evolucion de estas prac-
ticas. Entre ellos, merecen considerarse el descubrimiento de que la
administracion de gonadotropina coridnica humana (HCG) en mujeres
permitia la maduracion de sus 6vulos de forma similar a lo que ocurria
en un ciclo natural, la utilizacion del laparoscopio en uso ginecoldgico
para estudiar los érganos pélvicos que facilito la recoleccion de ovoci-
tos, la hiperestimulacion ovarica controlada que permitié aumentar la
produccion de 6vulos gracias alaadministracion de lahormona foliculo

6  Notese que, enlosinicios del siglo XX, en 1908, Keibel reconocia que los conocimientos
respecto del embrién humano de menos de veintiséis dias se habian obtenido solamen-
te de la existencia de cinco, porque no habia sido posible lograr una buena conserva-
cion de ellos. Hubo que esperar hasta el periodo 1918-1945, para que la Contributions to
Embryology de Carnegie Institution of Washington publicara la obtencion de veintisiete
embriones en excelente estado de conservacion, uno de los cuales solo fue de siete
diasy medio. Recién en 1954, se publicaron los primeros estudios respecto a los prime-
ros siete dias de desarrollo del ¢vulo tras la fecundacion, es decir, durante el periodo de
pre-implantacion.
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estimulante humana (FSH), que, a su vez, facilité el desarrollo de mayor
cantidad de embriones en condiciones de ser transferidos, la utilizacion
del ultrasonido para aspirar percutaneamente los foliculos, el mejora-
miento de los medios de cultivo para gametos y del cigoto, la transfe-
rencia temprana de los embriones y la reduccién del niumero de esper-
matozoides utilizados para lograr la fecundacion.

Suelen mencionarse como los padres o fundadores de la fecun-
dacion in vitro a los cientificos britanicos Patrick C. Steptoe y Robert G.
Edwards, ginecélogo y biologo respectivamente. Fue Steptoe quien ya
enelano 1967 logré la primera conquista en la fecundacion in vitro de un
ovulo humano. Trabajando en conjunto, unos anos mas tarde, y tras un
primer intento frustrado en que habian obtenido en 1975 un embarazo
ectopico, el 10 de noviembre de 1977, lograron transferir al Utero mater-
no unembrion de ocho células, cuyo desarrollo posterior de las siguien-
tes etapas de division celular fue factible. Asi, el 25 de julio de 1978 na-
cio la primera persona -Louise Joy Brown- por aplicacién de la técnica
de fecundacion in vitro. Luego, en junio de 1980, lan Johnston logro el
nacimiento de laprimeraninaaustralianaen Melborne. Cuatro anos mas
tardes, nacio en E.E.U.U. Elizabeth Jordan Carr, la primera persona na-
cidaen América.

Deciamos, en los parrafos precedentes, que la historia del desarro-
llo de las TRHA, durante muchos anos, se encontro fuertemente ligada
alaintencion de darunasolucionalos problemasde infertilidad humana
como practicasdestinadasaparejasde diferente sexo y-cabe agregar-
conrecursos econdmicos para hacer frente a ellas.

Pero poco a poco, fueron erigiéndose en una herramienta que,
cada vez con mas frecuencia, va permitiendo concretar el deseo de ser
padres/madres a una mayor cantidad de personas, muchas de ellas sin
problemas médicos de fertilidad.

Hoy, se presentan como una herramienta que permite muchos ca-
sos concretar el derecho a formar una familiay a tener hijo/as biologica-
mente propios/as, masalla de laeleccidn enlaorientacionsexual o de cual-
quier circunstancia de salud que lo pudierainterferirenlaprocreacion
natural, y sea que se trate de un proyecto parental individual o conjunto.
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Asi, y en el reconocimiento de que el derecho a formar una familia
constituyeunderechohumanoy, por tanto-aunque resulte redundan-
te de toda personaindependientemente de sus circunstanciasy elec-
ciones, resultan elocuentes las conclusiones que ha venido efectuan-
do la Corte Interamericana de Derechos Humanos en oportunidad de
expedirse sobrelosalcancesinterpretativos del derecho“alafamilia”,
abordado en el articulo 17 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos®.

Finalmente, debe decirse que la sancién delalLey N.226862 de ac-
ceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de
reproducciéon humana asistidamarcé unhito deespecialimportanciaen
el desarrollo de las TRHA en nuestro pais, al permitir -o al menos pro-
curar- el efectivo acceso a estas practicas médicas, generalmente de
alto costo. Sin perjuicio de ello, hubo que esperar, como se dijo, hasta
el 1° de agosto de 2015, fecha en que entro en vigencia el C.C.C., para
que reciban un tratamiento legislativo diferenciado como fuente filial
autéonoma.

De todos modos, la especificidad y complejidad del tema exigen el
dictado de unaley especial, que -al igual que la vinculada a la naturaleza
delembrién noimplantado ala que referiamos anteriormente- continua

7 Textualmente el méximo Tribunal Latinoamericano el 24 de febrero de 2012, en el marco
del caso “Atala Riffo y nifnas vs. Chile” ha dicho que “en la Convencién Americana no se
encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege
soloun modelo “tradicional”de la misma. Al respecto, el Tribunal reitera que el concepto
de vida familiar no esta reducido unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos
familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del matrimonio
(del parrafo 142 del caso). También el 27 de abril de 2012, en el caso “Fornerén e hija
vs. Argentina’, el Tribunal Latinoamericano reiter¢ la necesidad de concebir una nocion
amplia de familia, y expreso: que (...)no hay nada que indique que las familias monopa-
rentales no puedan brindar cuidado, sustento y carifno alos nifos. La realidad demues-
tra cotidianamente que no en toda familia existe una figura materna o una paterna, sin
gue ello obste a que ésta pueda brindar el bienestar necesario para el desarrollo de
nifos y ninas’, agregando que: (...) una determinacion a partir de presunciones y es-
tereotipos sobre la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y promover el
bienestary desarrollo del nifo no es adecuada para asegurar el interés superior del nifno
(...).(de los parrafos 98y 99, respectivamente).

8  Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 17: “Proteccion a la Familia. 1.
La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida
por la sociedad y el Estado. 2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para
ello porlas leyesinternas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no discri-
minacion establecido en esta Convencion(...).
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sido una deuda legislativa la sancién de una norma que aborde integral-
mente los aspectos centrales de estas practicas.

Técnicas de reproduccién humana asistida. Encuadre

Enelglosario de terminologia en Técnicas de Reproduccion Asistida
elaborado en conjunto por el International Committee for Monitoring
Assisted Reproductive Technology (ICMART) y la Organizacion Mundial
de la Salud(OMS)®, define las técnicas de reproduccion asistida, de la si-
guiente manera:

Todos los tratamientos o procedimientos que incluyen la manipu-
lacion tanto de ovocitos como de espermatozoides o embriones
humanos para el establecimiento de un embarazo. Esto incluye,
pero no esta limitado solo a, la fecundacion in vitro y la transfe-
rencia de embriones, la transferencia intratubarica de gametos,
la transferencia intratubarica de zigotos, la transferencia intra-
tubarica de embriones, la criopreservacion de ovocitosy embrio-
nes, ladonacion de ovocitosy embriones, y el Utero subrogado

Se aclara, a su vez, que no se encuentra incluida la inseminacion
asistida(inseminacion artificial)ni cuando se empleen espermatozoides
de laparejanitampoco de unatercera persona.

Conun abordaje que denota mayor amplitud, entre nosotros, la Ley
N.226862 de acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-
asistenciales de reproduccion médicamente asistida, en su articulo 2,
define a la reproduccion médicamente asistida como “(...) los procedi-
mientos y técnicas realizados con asistencia médica para la consecu-
cion de un embarazo”. Incluye tanto técnicas de alta como de baja com-
plejidad, importen o no ladacién de gametos y/o de embriones.

9 Version traducida y publicada por la Red Latinoamericana de Reproduccion Asistida
en noviembre de 20019, redactada por F. Zegers-Hochschild, a G. D. Adamson, b J. de
Mouzon, ¢ 0. Ishihara, d R. Mansoure K. Nygren, f E. Sullivan, g and S. Vanderpoel, h for
ICMART and WHO. Disponible en http://www.who.int/reproductivehealth/publications/
infertility/art_terminology2/es/
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a) Técnicas de alta y baja complejidad en relacion con el
comienzo de la existencia de la persona

Esta clasificacion presenta intima vinculacién con el comienzo de
la existencia de la persona, dado que reposa en distinquir si se trata de
una fecundacion corpérea o extracorpérea.

|.Técnicas de baja complejidad
El Decreto N.2 956/13", reglamentario de la Ley N.2 26862, define
las técnicas de baja complejidad como

(...)aquellas que tienen por objeto la unién entre évulo y esperma-
tozoide enelinterior del sistema reproductor femenino, logradaa
través de lainduccion de ovulacion, estimulacion ovérica contro-
lada, desencadenamiento de la ovulacion e inseminacion intrau-
terina, intracervical o intravaginal, con semen de la pareja o do-
nante. Articulo 2, primer parrafoin fine.

Entre estas técnicas encontramos la inseminacién artificial como
aquella de mayor relevanciay empleo. Lancubay Brandizi(2018) la defi-
nen como:

El procedimiento médico terapéutico, ambulatorio, mediante
el cual el esperma previamente capacitado es depositado en
el aparato reproductor femenino con el objetivo de lograr un
embarazo. (p. 133)

Lainseminacion artificial fue experimentada, por primera vez, por
John Hunter en Londres en 1785 con semen fresco y, en 1954, con se-
men congelado. La inseminacién artificial puede a su vez ser vaginal o
uterinay, esta, intracervical o intrauterina; siendo esta ultimala de em-
pleo mas frecuente en la actualidad.

10 Expediente N.2 1-2002-12.895/13-7 del Registro del entonces Ministerio de Salud del
19/07/2013; Boletin Oficial 23/07/2013.
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Il. Técnicas de alta complejidad
Conforme el mencionado Decreto N.2 956/13, las técnicas de alta
complejidad estan constituidas por

(...Jaquellas donde la union entre 6vulo y espermatozoide tiene lu-
gar por fuera del sistema reproductor femenino, incluyendo a la
fecundacion in vitro; la inyeccién intracitoplasmatica de esper-
matozoide; la criopreservacion de ovocitos y embriones; la do-
nacion de ovocitosy embrionesyy la vitrificacion de tejidos repro-
ductivos(articulo 2, sequndo parrafo, in fine).

Como observamos, la norma menciona algunas practicas que se
incluyen dentro del tipo, sin perjuicio de que, en igual sentido al articulo
2 delaLey, el Decreto deja en manos del Ministerio de Salud -como au-
toridad de aplicacién- la posibilidad de incluir nuevas técnicasy proce-
dimientos en tanto hayan demostrado eficacia y sequridad con nivel de
evidencia A (a través de ensayos clinicos aleatorizados y controlados)y
una vez que la Direccién Nacional de Regulacion Sanitaria y Calidad de
los Servicios de Salud, en el marco del programa nacional de garantia
de la calidad de la atencion médica, haya realizado la evaluacion técnica
correspondiente.

De conformidad a lo expresado, las técnicas de alta complejidad
refieren a procedimientos terapéuticos que incluyen la interaccion in
vitro de los dvulosy el esperma con la finalidad de lograr un embarazo.

StellalLancubayMa. ConstanzaBranzini(2018)mencionan que den-
tro de este conjunto de practicas se engloban las siguientes metodolo-
gias terapéuticas que brevemente conceptualizaremos, sin perjuicio de
gue se reconocer el caracter meramente enunciativo de esta mencion:

«  Fertilizacion in vitro (FIV): es un procedimiento de fertilizacion
extracorpdrea con el objeto de favorecer el desarrollo del em-
brion invitro. Se involucra la interaccion de 6vulos y esperma-
tozoides para obtener la fecundacion. En general, se inicia me-
diante la estimulacion de la produccion ovarica con el objeti-
vo de aumentar la cantidad de 6vulos en relacion con un ciclo
natural. Luego, se produce la aspiracion folicular bajo control
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ecografico(extraccién de los 6vulos por puncion ovarica), para
ser identificados, colocados en un medio de cultivo. Una vez
inseminados con esperma, se pasa a la etapa del cultivo em-
brionario in vitro durante 48 a 72 horas para favorecer la repli-
cacion celular, la que, en algunos casos, se extiende hasta los
seis dias y asi el embrién adquiere el estatus de blastocito. De
esta forma, entre el seqgundo y sexto dia del desarrollo del em-
brion en cultivo, se efectla la transferencia embrionaria al ute-
ro materno.

Inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoide (ICSI): me-
diante el empleo de esta técnica de fertilizacion microasistida,
los espermatozoides se introducen dentro del citoplasma ovu-
lar; se realiza asi un by pass de la zona pelucida y de la mem-
brana plasmatica del 6vulo. Es considerada una variante de in-
seminacion de ovocitosenlatécnicaFIV, deallique lasfasesde
ambas técnicas coincidan. Requiere mayor complejidad técni-
cay capacitacion del personal de laboratorio, y, generalmente,
se emplea ante supuestos de baja calidad de los esperamato-
zoides(Palermo, Joris, Devroey, Van Steirteghem, 1992, pp. 17-
18), multiples patologias y ante fallas reiteradas de fertilizacién
mediante FIV(Palermo, Neri, Rosenwarks, 2014).
Gameteintrafallopiantransfer(GIFT): enella, los gametosfeme-
ninos y masculinos sonintroducidos en las trompas de Falopio.
Fue una técnica muy frecuente en los anos ochenta del siglo
XX. Hoy esta casi en desuso por ser una practica con la misma
eficacia comprobada, pero mas invasiva que las FIV ya que re-
quiere hospitalizacién de la paciente y el uso de laparoscopia.
Zigote intrafallopian transfer (ZIFT) o pronuclear embryo trans-
fer(PROST): como una variante de GIF T, en ella, se transfiere el
ovulo fertilizado alatrompa de Falopio delembriénenel primer
o segundo dia de su desarrollo mediante laparoscopia. De este
modo, se reproduce un paso fisiologico de la FIV y se aumenta
latasa de implantacién. Fue una técnica muy usada en la déca-
da de 1980, si bien hoy su uso ha decrecido notablemente.
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Transferenciatubaria de embriones(TET): losembriones obte-
nidosinvitroporalgunaotratécnicadealtacomplejidad-enge-
neral mediante FIV-se transfieren entre las 48y 72 horas pos-
teriores alaaspiracion de los ovocitos a las trompas de Falopio
(enlugar de al Utero) mediante el empleo de laparoscopia.
Ovodonacién: esta técnica, empleada por primera vez en
Australiaen1984 por Lutjenytresanos mastarde en Argentina,
se indica en mujeres que han perdido la funcion ovarica o bien
la competencia de sus 6vulos. Es una técnica compleja, ya que
necesariamente involucra a una persona ajena al proyecto pa-
rental: la donante de los o6vulos. Puede realizarse en dos
modalidades: en fresco, o bien con ovocitos vitrificados.
Donacién de espermatozoides: al igual que laanterior, requiere
necesariamente ser combinada con otra técnica. Requiere el
aporte exégeno de material genético masculino. Puede ser in-
dicada en supuestos de mujeres solas que desean acceder ala
maternidad, o en casos en que médicamente sea diagnostica-
dauna patologia delsemen que no pueda serabordada conlas
técnicas disponibles de mejoramiento y capacitacion.
Donacién de embriones: en este supuesto, el aporte externo a
la persona o pareja que se somete a la practica medica es un
embrion ya obtenido mediante el empleo de otras técnicas ex-
tracorporeamente, con material genético extrano a dicha per-
sona o pareja, y luego transferido a la receptora.
Criopreservacioén de ovocitos, de espermatozoides o de em-
briones: mediante esta técnicalas células o tejidos son conge-
lados (generalmente entre -802 C y -1962 C) con el objetivo de
disminuir sus funciones vitales y poder ser mantenido en con-
diciones de vida “suspendida”. Se reconocen como principales
dos procesos de criopreservacion: lalenta o convencional y la
répida o vitrificacion". En la actualidad, esta Ultima es la méas

Minguez y Garcia Velasco expresan al respecto: “La vitrificacion es una técnica de crio-
preservacion de reciente implantacion en la mayoria de laboratorios de embriologia.
Consiste en una congelacion de no equilibrio y ultrarrapida, que no requiere de un
equilibrio osmético entre los ambientes intra y extracelular a lo largo del periodo de
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empleada por su eficacia, ya que debido a su alta velocidad
de enfriamiento evita la formacion de cristales de hielo que
pueden lesionar las estructuras celulares. La criopreserva-
cion de material genético y/o de embriones suele ser indicada
para la preservacion del potencial reproductivo en mujeres en
edad reproductiva que no deseen concebir en ese momento
0 en mujeres u hombres que por razones médicas puedan ver
comprometida dicha aptitud a futuro(ej. frente a un tratamien-
toinvasivo).

Diagnostico genético preimplantacional (DGP): es un méto-
do diagnoéstico del embridn (aunque también puede ser utili-
zado en dvulos) realizado antes de que este sea implantado en
el utero, que permite estudiar su ADN a los fines de detectar
eventuales alteraciones genéticasy cromosomicas, y asi evitar
que setransmitanaladescendencia.

Gestacion por sustitucion o solidaria: ensentido amplio-ya que
admite diversas modalidades- podemos definirla como una
practicaque fundadaenunacuerdo de voluntadesenvirtud del
cual una persona dotada de 6rganos femeninos (cominmente
llamada gestante o portadora) se compromete a llevar a cabo
una gestacion -producida por medio de una TRHA- para una
persona o pareja, para que producido el nacimiento el empla-
zamiento como progenitor/progenitores de la nifa/ el nino re-
caiga en quien/quienes expresaron su voluntad procreacional
en el instrumento de consentimiento informado.

enfriamiento de las células, sino de una rapida deshidratacion utilizando un medio de
congelacion hiperosmolar y una velocidad de enfriamiento muy elevada. Esta basada
en el contacto directo entre la solucion de vitrificacion que contiene los crioprotecto-
resy el nitrogeno liquido. La técnica debe sunombre al fenomeno que tiene lugar cuan-
do una solucién, altamente concentrada en solutos, se somete a un descenso rapido de
temperatura por debajo de su punto de fusion sin que tenga lugar un cambio de estado.
Durante ese proceso, la viscosidad de la solucién aumenta de tal manera que las mo-
léculas quedan inmovilizadas y la muestra pasa de estado liquido a un estado solido de
consistencia vidriosa y sin formacion de cristales de hielo tanto dentro de las células
como en el medio extracelular’(1992, pp. 99-111).
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b) Técnicas de alta y baja complejidad en relacion con el
comienzo de la existencia de la persona

|. Técnicas homologas

Las practicas homologas son aquellas en las que solo se utiliza ma-
terial genético de la pareja que recurre a una TRHA. Como surge de lo
expuesto, se requiere de dos personas que aporten sus gametos, dota-
das biolégicamente de 6rganos femeninos y masculinos, independien-
temente de su identidad autopercibida; detentando en ambas la pre-
sencia de voluntad procreacional.

Vinculando esta clasificacion con lo explicitado en el apartado an-
terior, estas practicas homologas, pueden enmarcarse en una técnica
de baja o de alta complejidad, en tanto no concurra el empleo de mate-
rial genético de tercero/s.

Il. Técnicas heterdlogas

En cambio, en las practicas heterdlogas, se recurre al uso de ma-
terial genético de terceras personas, sea en forma total o parcial; que-
dando comprendidos tanto los supuestos de aportantes andnimos/as
o conocidos/as. Lo importante a destacar en estas situaciones, es que
éstos/as, o quien asuma el lugar de gestante si se tratara de una gesta-
cion por sustitucion, no tienen voluntad procreacional.

Como se colige del relato, las practicas heterologas estan destina-
dastanto paraquienestienenun proyecto parentalindividual o conjunto
y, en este ultimo caso, sean del mismo o de diferente sexo.

A'suvez, puede ocurrir que, parallevar adelante la TRHA, se utilicen
ovulosy semen extranos ala/s persona/s que se somete/nalapractica,
lo que permite hablar de un “aporte total”, ya que se produce una diso-
ciacion completaentre quien/es detentan el deseo de ser progenitores/
as y quienes realizan el aporte genético. En cambio, nos encontramos
frente a un supuesto de “aporte parcial” cuando se trata de un proyec-
to parental individual o conjunto, en el que solo se emplean évulos o se-
men de un/a donante, y el otro material genético es aportado en el pri-
mer caso por la persona que se somete a la practica, y en el sequndo
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supuesto, por uno de los miembros de la pareja que posee voluntad
procreacional.

Esta clasificacion reviste particular importancia dado que sélo en
ellas podra darselatension entre elderecho alainformacion(como par-
te de su identidad) del/de la nifio/a nacido/a gracias al aporte de mate-
rial genético ajeno a quien/quienes tiene/n voluntad procreacional y el
deseo del/de ladonante de que su identidad sea preservada.

El compromiso de derechos humanos expuesto es el que despier-
talainquietud central del presente texto; siendo el propdsito definir en
cada situacioén concreta, cual de estos derechos debera prevalecer.

Necesidad de un abordaje multidisciplinar.
La bioética

Toda cuestion vinculada a la persona humana desde una obligada
perspectiva multidisciplinar, donde la bioética cumple unrol fundamen-
tal. Con esta mirada, se destinanlos parrafos que siguen para introducir
un breve encuadre de estadisciplinay, especialmente, explicar los prin-
cipiosque larigen.

El abordaje que se propone posibilitara luego analizar los diversos
desafios que conlleva la filiacion por TRHA.

Encuadre, evolucién y marco legal

El campo de la bioética trasciende las fronteras de lo que genérica-
mente podriamos llamar “problematicas vinculadas al inicio de la vida”,
pero a la vez se ocupa de estas especialmente. Por otro lado, como
disciplina, sus fronteras también superan el “mundo juridico”, pues en
ella convergen aspectos vinculados a la antropologia, a la sociologia, la
psicologia, la biologia, la medicina, la genética e incluso a la ecologia.
No obstante, resulta innegable el fuerte anclaje que esta presen-
ta en el ambito de las ciencias biomédicas y su regulacién legal, ya
que posibilitan un analisis de los avances cientificos, referidos a la
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reproduccion médicamente asistida, a la luz de los principios y valo-
res fundamentales.

Como una primera aproximacién, podemos distinguir, por un
lado, la bioética general o fundamental, centrada en los valores y
principios en los que debiera enmarcarse el progreso cientifico. Y
por otro, la bioética especial o aplicada, focalizada en la resolucién
de dilemas y problemas especificos, entre los cuales, encontramos
los diferentes interrogantes que surgen a partir de la aparicion y
constante desarrollo de las TRHA. De todos modos, es innegable la
intima relacion que presentan ambas perspectivas, dado que la fun-
damentacion de los principios bioéticos generales condicionara ne-
cesariamente la posible resolucionde los casosalos que nos enfren-
te la bioética especial.

Laevolucidéndelaciencia, enparticular delabiotecnologia, ofre-
ce posibilidades que hace unos anos resultaban impensadas, como
sevuelve imposible hoy predecir a qué nos enfrentaremos de aquien
mas. De alli, la importancia de encontrar herramientas en términos
de principios que nos permitan dar respuesta a los diversos conflic-
tos bioéticos alos que nos debamos enfrentar.

En este sentido, reflexionando respecto de las expectativas de
la investigacion en el campo de la reproduccion asistida y la genéti-
ca, recuerda Correa(2007) que la ciencia, para evitar convertirse en
ideologia, precisa siempre cuestionarse y hallar un fundamento re-
flexivo -y si se quiere racional- que permitaidentificar cuales sonlos
intereses que motivan cadaavance como asi tambiénlos criterios de
caracter ético que deben marcar el camino hacia donde deben con-
ducirse dichos intereses.

En el contexto internacional, la preocupacion respecto a la ne-
cesidad de que el avance cientifico sea éticamente aceptable se re-
monta a varios anos atras. En este punto, no puede soslayarse que
en 1964, la Declaracion de Helsinki de la Asamblea Médica Mundial en
la cual se fijaron los “Principios Eticos para las investigaciones mé-
dicas en seres humanos”, expreso en su articulo 7: “La investigacion
meédica esta sujeta a normas éticas que sirven para promovery ase-
gurar el respeto a todos los seres humanos y para proteger su salud
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y sus derechos individuales”, para luego ratificar -en la terminolo-
gia de la época- en su articulo 9 que: “En la investigacion médica,
es deber del médico proteger la vida, la salud, la dignidad, la integri-
dad, el derecho alaautodeterminacion, laintimidad y la confidencia-
lidad de la informacion personal de las personas que participan en
investigacion”.

Sin perjuicio de otras declaraciones y documentos, tuvo gran
relevancia, para la consolidacion de esta mirada bioética en las lla-
madas “ciencias de la salud”, la Declaracion Universal de Bioéticay
Derechos Humanos, adoptada en el @mbito de la UNESCO el 19 de oc-
tubre de 2005, cuyo articulo 2 reconoce entre sus objetivos: “b) pro-
mover el respeto de la dignidad humanay proteger los derechos hu-
manos, velando por el respeto delavidade los sereshumanosy las li-
bertades fundamentales, de conformidad con el derecho internacio-
nal relativo alos derechos humanos”. Sentaba como principio la dig-
nidad humanay los derechos humanos, entre otros®, al expresar, en
suarticulo tercero, que: “1. Se habran de respetar plenamente la dig-
nidad humana, los derechos humanos y las libertades fundamenta-
les. 2. Losinteresesy el bienestar de la persona deberian tener prio-
ridad conrespecto al interés exclusivo de la ciencia o la sociedad”.

Las consideraciones precedentes, abren paso a una pregunta
que constituye, en nuestra opinion, un dilema fundamental: ;Todo
lo que la ciencia posibilita es éticamente aceptable? Y si no lo es,
;Cudles sonlos parametrosy/o quias para conducir el avance biomé-
dico? Piénsese sin mas, en la noticia que hacia finales de la década

12 Ese documento se encuentra disponible en el sitio web: http://portal.unesco.org/es/
ev.php- URL_ID=31058&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html

13 Losprincipios expresados en la Declaracion Universal de Bioéticay Derechos Humanos
Potenciar son los siguientes: los beneficios directos e indirectos y reducir los posibles
efectos nocivos (articulo 4), la autonomia y la responsabilidad individual (articulo 5), el
consentimiento (articulo 6), el respeto de la vulnerabilidad humana y la integridad per-
sonal (articulo 8), la privacidad y la confidencialidad (articulo 9), la Igualdad, justicia y
equidad (articulo 10), la no discriminacion y no estigmatizacion (articulo 11), el respeto
de la diversidad cultural y del pluralismo (articulo 12), la solidaridad y cooperacion (arti-
culo 13), la responsabilidad social respecto al derecho a la salud (articulo 14), el aprove-
chamiento compartido de los beneficios (articulo 15), la proteccion de las generaciones
futuras (articulo 16) y la proteccion del medio ambiente, la biosfera y la biodiversidad
(articulo 16).
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pasada conmoviéo mundo, cuando el 25 de noviembre de 2018, los me-
dios de comunicacion hicieron publico el hecho de que un equipo de
biotecnoldgos liderado por He Jiankui habria modificado genéticamen-
te embriones concebidos in vitro de modo tal que fueran resistentes al
HIV, al coleray a la viruela; los que luego habrian sido gestados y dado
nacimiento a dos ninas, Lulu y Nana, genéticamente modificadas en el
gen CCR5. Sin perjuicio de que aun la comunidad cientifica no ha con-
firmado oficialmente la veracidad del experimento, lo cierto es que la
Segunda Cumbre Mundial sobre Edicion Genética Humana, celebrada
en Hong Kong del 27 al 29 de noviembre de 2018, alerté sobre la situa-
ciény se pronuncié condenando dicho experimento (Lafferriere, 2018).

Una pauta obligada en el intento de resolver este tipo de dilemas
es, en nuestra opinion, volver la mirada sobre lanocién de derechos hu-
manos. Estos constituyen facultades inherentes a la condicion huma-
na, al ubicarla como eje central y reconocerla como un fin, un sujeto,
portador/a de un valor, una dignidad inalienable que la aleja de una vi-
sién utilitarista, materialista e instrumental que la reduciria a objeto,
medio o instrumento y que, por tanto, pueden ser considerados como
pauta orientativa de las decisiones frente alos dilemas bioéticos (Hooft,
1999, p. 71). Pues, como sostienen Marina y De la Valgoma (2000): “la
Humanidad, por distintos y convergentes caminos, ha descubierto que
elmodo méas seguroy eficaz de conseguir lafelicidad y lajusticia es afir-
mando el valor intrinseco de cada ser humano”(p. 27).

Varios son los instrumentos internacionales™ que han reconocido
al derecho ala salud®™ como un derecho humano fundamental.

14 Entre ellos cabe mencionar: la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, que en su articulo Xl dice: “Toda persona tiene derecho a que su salud sea
preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la
vivienda y la asistencia medica, correspondientes al nivel que permitan los recursos
publicos y los de la comunidad” (disponible en http://www.0as.org/es/cidh/mandato/
Basicos/declaracion.asp); el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, que en su articulo 12.1 expresa: "Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental” (disponible en https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/
cescr.aspx).

15 Referimos al derecho a la salud en los términos en que es definido por la Organizacion
Mundial de la Salud, entanto ha expresado que: “La salud es un estado de completo bien-
estar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”
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Tambiénnuestra CartaMagna, ensuredaccion dadatraslareforma
constitucional de 1994, expresa que:

Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen dere-
cho, enlarelacion de consumo, a la proteccion de la salud, sequ-
ridad e intereses econémicos, a una informacion adecuada y ve-
raz, alalibertad de eleccién y a condiciones de trato equitativoy
digno(art. 42).

Pero trasladando especificamente la atencion a la salud repro-
ductiva, cabe recordar que, en el marco de la Organizacion de Naciones
Unidas, la Conferencia Internacional para la Poblacién y el Desarrollo -
celebradaenElCairodel5al13 de septiembrede 1994, dedico el Capitulo
VIl al abordaje de los Derechos Reproductivos y Salud Reproductiva®.
Conclaridad se consideran estos derechos en tanto derechos humanos
fundamentales. Al respecto se dice:

La salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico,
mental y social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolen-
cias, en todos los aspectos relacionados con el sistema repro-
ductivoy sus funcionesy procesos. En consecuencia, la salud re-
productiva entrana la capacidad de disfrutar de una vida sexual
satisfactoriay sin riesgosy de procrear, y la libertad para decidir
hacerlo o no hacerlo, cudndo y con qué frecuencia. (...) En con-
sonancia con esta definicion de salud reproductiva, la atencion
de la salud reproductiva se define como el conjunto de métodos,
técnicas y servicios que contribuyen a la salud y al bienestar re-
productivos al evitar y resolver los problemas relacionados con la
salud reproductiva. Incluye también la salud sexual, cuyo objeti-
vo es el desarrollo de la vida y de las relaciones personales y no

(del Predmbulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, adoptada por
la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de
julio de 1946 y que entré en vigor el 7 de abril de 1948). Disponible en https://www.who.
int/suggestions/fag/es/.

16 Del Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo El Cairo,
5a13 de septiembre de 1994, publicado en Nueva York por la Organizacion de Naciones
Unidas en 1995. Disponible en https://www.unfpa.org/sites/default/files/event-pdf/
icpd_spa_2.pdf
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meramente el asesoramiento y la atencién en materia de repro-
ducciony de enfermedades de transmision sexual (art. 7.2).

También en el contexto de la Organizacién de Naciones Unidas, un
ano después, en1995, se aprobd la Declaracion de Beijing”, enlacual se
reitera elreconocimiento de estos derechos como derechos humanos.
Alli, se expresa:

Los derechos de la mujer son derechos humanos(...) 17. El re-
conocimiento explicito y la reafirmacién del derecho de todas
las mujeres a controlar todos los aspectos de su salud, en par-
ticular su propia fecundidad, es basico parala potenciacién de
su papel(art. 14)%.

Mas cercano en el tiempo, es atinente recordar la Observacion
General N.222 del 25 de febrero de 2016, dedicada al “Derecho ala Salud
Sexual y Reproductiva, articulo 12 el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales™, en la que el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en su sexto parrafo, define a la sa-
lud reproductiva, retomando el concepto del Programa de Accion de la
Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo como: “(...)
la capacidad de reproducirse y la libertad de adoptar decisiones infor-
madas, libres y responsables.” También incluye el acceso a una serie
de informacion, bienes, establecimientos y servicios de salud repro-
ductiva que permitan a las personas adoptar decisiones informadas,
libres y responsables sobre su comportamiento reproductivo; desta-
ca la necesariainterdependencia de este con otros derechos humanos

17  Aprobada en la 162 sesion plenaria, celebrada el 15 de septiembre de 1995.

18 Conforme el informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, Beijing, 4 al
15 de septiembre de 1995, publicado en Nueva York por la Organizacion de Naciones
Unidas en 1996, http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/Beijing%20full %20
report%20S.pdf

19 Informe del Comite de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Consejo Econdémico
y Social, Nacionales Unidas, E/C.12/GC/22, el 2 de mayo de 2016, http://docstore.ohchr.
org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4sI060SmIBEDzFEovLCuW1a0Szab0oXTdIm
nsJZZV0f0ejF41Tob4CvljeTiIAPBsUIx9eX00nzmOMzdytO0Lx1%2BaoaWAKy4 %2Buh
MABPLNWFdJ4z4216PjNj67NdUrGT87
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(parrafos 9y 10), y menciona, como sus elementos, la disponibilidad, la
accesibilidad, la aceptabilidad y la calidad (parrafos 11a 21).

Especificamente en lo que hace a nuestro tema de investigacion,
merece especial referencia el parrafo 21 in fine de esta Observacion
General, ya que en él el Comité reconoce la posibilidad de acceder alos
avances que la tecnologia proporciona en el marco del derecho a la sa-
lud sexual y reproductiva. Textualmente expresa:

Elhecho de noincorporar o rechazar los avancesy las innovacio-
nes tecnologicas en la prestacion de servicios de salud sexual y
reproductiva, como (...) la asistencia médica para la procreacion
(...)pone en peligro la calidad de la atencion.

Finalmente, enelambito nacional, nos parece interesante destacar
la publicacion de 2012 del Cédigo de Etica en Reproduccion Asistida?,
elaborado porlaSociedad Argentina de Medicina Reproductiva(SAMeR).
Enese documento, se llamaba laatencionrespeto alanecesidad de en-
marcar las TRHA en el respeto a los valores fundamentales.

De alli que, en nuestra opinion, la “vara” que nos permite reconocer
queé eslo conveniente éticamente dentro las posibilidades cientificas lo
encontremos en lo que Herrera Flores(2008) llama “el diamante ético™":
los derechos humanos desde una visién compleja como garante de la
dignidad humana.

&Y qué es entonces ladignidad? Se trata del derecho/principio/fun-
damento de los derechos humanos y a la vez anclaje ultimo de la bioé-
tica. Al respecto, Marin Castan (2014) profundiza en la idea de que no
existen dos conceptos opuestos de dignidad -uno propio de la teoria de
los derechos humanos y otro de la bioética- sino que, por el contrario,
constituyen

20 Disponible en http://www.samer.org.ar/pdf/codigo_de_etica_de_reproduccion.pdf

21 Expresa al respecto el autor: Y como diamante ético nos lanzamos a una apuesta: los
derechos humanos vistos en su real complejidad constituyen el marco para construir
una éetica que tenga como horizonte la consecucion de las condiciones para que “todas
y todos” (individuos, culturas, formas de vida) puedan llevar a la practica su concepcion
de ladignidad humana. No hay méas universal que éste: garantizar a todos la posibilidad
de luchar, pluraly diferenciadamente, por la dignidad humana’ (pp. 107-108).
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(...)dos facetas de una misma realidad que se complementan en-
tre si. Del principio segun el cual los seres humanos poseenunva-
lor inherente resulta, como consecuencia, que cada individuo es
titular de derechos, y que por este mismo motivo, merece ser pro-
tegido contra aquellos actos que sean contrarios al respeto de tal
valor intrinseco. Ambas perspectivas de la dignidad (...) lejos de
excluirse, se complementan entre si, no implican dos conceptos
diferentes, sino uno solo con dos dimensiones. (p. 26)

El respeto ala dignidad y a la inviolabilidad de la persona se vuelve
asi el eje central del ordenamiento juridico. De alli, que el articulo 51 del
C.C.C. -con el que se da inicio al Capitulo del Codigo referido a los de-
rechos personalisimos- expresamente reza: “la persona humana es in-
violable y en cualquier circunstancia tiene derecho al reconocimiento y
respeto de su dignidad”, en una norma de claro de tinte constitucional

Principios bioéticos

La utilizacién cada vez mas frecuente de las TRHA ha llevado al
planteo de un sinnimero de dilemas bioéticos en la atencion sanitaria.
Muchos de ellos contintian generando fuertes controversias. Excederia
el objeto de este texto la alusion a todos ellos, pero a modo ejemplifi-
cativo podemos mencionar la gestacion por sustitucion o solidaria, las
practicas realizadas luego de la muerte de alguno de los intervinientes,
ademas de los relativos al estatus juridico del embrién y la situacion de
los embriones supranumerarios.

La necesidad de brindar una respuesta ética ante estos avances
que la ciencia propone ha dado lugar al desarrollo varias propuestas,
en un intento de brindar un fundamento -tanto a favor como en con-
tra- a los debates bioéticos que se suscitan en torno a estas practicas
reproductivas.

En los parrafos que siguen, realizaremos una breve mencion a los
clasicos principios bioéticos, con el fin de puntualizar su vinculacion
con el derecho a la salud en general y de las TRHA en particular, en el
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entendimiento que ello constituye condicion necesaria para compren-
dery abordar las complejidades que estas practicas conllevan.

A menudo la bioética ha recurrido a la “teoria de los principios” o
“principialismo” como marco de referencia empleado, cuando debe to-
marse una decisién bioética respecto de hechos cientificos e inves-
tigaciones en la medida en que estos tengan un impacto sobre la vida
(Molina Ramirez, 2023, p. 26). Se entiende, eneste contexto, que los prin-
cipios son “guias generales que dejan lugar al juicio particular en casos
especificos y que ayudan explicitamente en el desarrollo de reglas y li-
neas de accion mas detalladas”(Beauchampy Childress, 1999, p. 34).

De alli, laimportancia que tiene, en nuestra opiniény como primera
aproximacion, plantear las eventuales soluciones a los dilemas éticos,
en el campo biomédico, en términos de principios, de modo tal de que
las respuestas que se vayan esbozando sean lo suficientemente elasti-
casafin de evitar el encasillamiento, y ala vez, lo suficientemente flexi-
bles para poder abordar nuevos avances que quiza hoy puedan resultar
incluso impensados.

En la bioética contemporanea, existe cierto acuerdo en recono-
cer cuatro principios bioéticos fundamentales -que en nuestro enten-
dimiento resultan inclusivos de otros que se han esbozado tanto en el
plano normativo como doctrinario?’-, que oportunamente fueron se-

22 Ademas, se pueden sefalar otros documentos y estudios doctrinarios de importancia
teoricay practica, en el ambito de la bioética médica. Entre los primeros, cabe citar: 1)
El decalogo conocido como los “Principios de Nuremberg” publicado en 1947, resulta-
do de las deliberaciones enmarcadas en el juicio al que fueron sometidos luego de la
culminacion de la Il Guerra Mundial los médicos acusados de realizar experimentos en
violacién a derechos humanos, y en el que constituye uno de los documentos de ética
en la investigacion clinica mas relevantes, en él se basarian los codigos subsiguientes
http://www.leloir.org.ar/cbfil/wp-content/uploads/sites/57/2016/07/ TRIBUNAL-DE-
NUREMBERG_ C%C3%B3digo-de-Nuremberg_1947.pdf; 2) La Declaracién de principios
éticos comunes a quienes configuran y prestan la asistencia sanitaria, conocida como
“los seis principios de Tavistock”, que adquirieron su nombre de la plaza donde se en-
cuentra la sede de la British Medical Association, y que fueron elaborados por un grupo
de especialistas en bioética con el objetivo de adaptar alos tiempos actualeslos princi-
pios basicos de aplicacién en el sistema sanitari (disponible en https://es.scribd.com/
doc/54896966/Principios-de-Tavistock); 3) La Declaracion Universal sobre Bioética y
derechos humanos que en los articulos 3 al 17, definio los 15 principios de la bioética,
aprobada por la Conferencia General de la Organizacion de las Naciones Unidas para
la Educacion, la Ciencia y la Cultura, -Unesco- en el 2005. (http://portal.unesco.org/
es/ev.php-URL_ ID=31058 &URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html). Entre los
aportes doctrinarios, cabe mencionar: 1) Hottois agrego en 1941 a los cuatro principios
clasicos los siguientes: dignidad del ser humano, sacralidad de la vida, cientificidad,
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nalados por Beauchamps y Childress: la autonomia, la no maleficencia,
labeneficenciay lajusticia.

Elideal ético no se reduce a consequir la solucion pacifica entre es-
tos cuatro principios u otros que pudiéramos considerar, sino tratar de
alcanzar la armonia y maximizacién de ellos en todo acto ético-clinico
(Ugarate, 2006, p. 1y ss.). Se trata de reafirmar el respeto a la persona
humanay a su dignidad como principios éticos fundamentales que bien
reune a todos los demas. Tal objetivo no puede perderse de vista en los
supuestos de TRHA.

Seguidamente, realizaremos una breve reflexién de los alcances de
cadauno de ellos vinculados alas TRHA, sin perder de vista que asu vez
-reiteramos- se encuentran intimamente relacionados a muchos otros
principiosde orden antropolégico y filosdéfico:

a)El principio de autonomia

Este principio filoséfico tiene su correlato legal en el de autodeter-
minacioén, entendido como la facultad o poder de la persona para deci-
dir en ejercicio de su libertad sobre su vida, su salud, su cuerpo, su in-
tegridad personal. Claro que ello solo sera posible en tanto se encuen-
tre debidamente informada de su situacion, de las eventuales practicas
y/o tratamientos que pudieren existir, de los riesgos, los beneficios y los
efectos adversos que pudieren presentarse al decidir someterse a al-
guna practica, o bien, rechazar los tratamientos que pudieren propo-
nerse. También deberiala persona conocer las posibilidades de éxito de
acuerdo con las investigaciones cientificas que existieren en el estado
actual y de toda otra cuestion que, en el caso concreto, fuere relevante
para la decision que el paciente pudiere adoptar. Finalmente, debe
tenerse presente que el ejercicio de la autonomia exige que la persona

seqguridad, proporcionalidad entre ventajas y riesgos, proteccion al vulnerable, precau-
cion y desarrollo sostenible (Hottois, 2007, pp. 90-91.); 2) Mas recientemente, Maliandi
y Thuer, en el marco del desarrollo de su teoria de la ética convergente plantean en
parejas cuatro principios: universalidad/individualidad y conservacion/realizacion, los
que se corresponden con de justicia, no maleficencia, autonomia y beneficencia, de la
teorfa clasica. De acuerdo con los citados autores, la universalidad y la conservacion
poseen una dimension fundamentadora; en tanto que la individualidad y la realizacion
detentan una dimension critica(Maliandiy Thuer, 2008, pp. 129-136).
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haya efectivamente comprendido, conforme sus condiciones persona-
les, aquello que se le hacomunicadoy que se le hayan respondido todas
aquellasinquietudes que le hubieren surgido.

La autonomia se configura asi en tanto sustento filoséfico de una
relacion profesional de la salud-paciente de tipo horizontal, que supone
underechoinherente atoda persona de decidir sobre su cuerpoy su sa-
lud, el que ahora le es reconocido en el plano normativo, tanto por la ley
N.226529 de derechos del paciente en su relacion con los profesionales
e instituciones de la salud, como porel C.C.C.

Ensus estudios, Cortina(1993)desarrollo el concepto de “interlocu-
tor valido”, vinculado a la autonomia. Entiende que el paciente es digno
de ser tratado como tal, de alli que en su opinién la mayoria de las de-
cisiones de tinte bioético deberian resolverse mediante el didlogo: “(...)
entre dos sujetos autdbnomos, uno de los cuales tiene la capacidad y el
deber de asesorar; el otro, el derecho a decidir sobre su propia concep-
cién de bien, ya que él es el beneficiario del acto médico” (p. 238).

Siguiendo esta linea argumental, puede decirse que la autonomia
importa madurez psicoldgica que le permite al paciente

(...)un acceso privilegiado a su propia subjetividad, a sus pro-
yectos de autorrealizacién. Por eso creo necesario precisar
este concepto médico de autonomia como una articulacion de
las dos nociones de autonomiay autorrealizacion(...)lo univer-
salizable es aqui el derecho del paciente a tomar decisiones
porgue tiene un acceso privilegiado a su subjetividad, a sus
propios ideales de autorrealizacion. (Ledn Correa, 2007, p. 164)

Desde otra perspectiva, si se quiere complementaria, también se ha
senalado que la autonomia se vincula a la participacion de todas las per-
sonasenlaelaboracion de las politicas publicas en materiade saludyenla
definicion de laslineas de investigacién biomedica. Es decir, que, a mayor
autonomia en la ciudadania, mayor sera el grado de participaciénenlade-
limitacion de cuéles son los valores éticos que deben estar presentes en
las politicas publicas en materia de salud(Ledn Correa, 2009).
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Hablar de autonomia implica referir a un principio que ha influido
fuertemente en el plano juridico, dado que ha sido especialmente
considerado en los denominados “codigos modernos”, entre ellos, en
nuestro C.C.C. Nos interesa, en especial, rescatar este principio bioéti-
co, porque estad muy presente en laregulacion que se propone en mate-
ria de derecho a la salud en general y de TRHA en particular. En prueba
de ello, el Codigo erige el consentimiento informado como la piedra an-
gular que sustenta laregulacion normativa del ejercicio de los derechos
personalisimos vinculados a la integridad fisica (articulos 59 y concor-
dantes); y la voluntad procreacional -que supone a su vez la existencia
de un consentimiento informado valido-, como el principio que determi-
na el emplazamiento filial de la persona nacida con recurso a una TRHA
(articulos 562 C.C.C. y concordantes).

b)El principio de beneficencia

La beneficencia, que etimolégicamente puede traducirse como
“hacer el bien”, forma parte deljuramento de Hipdcrates, y constituye un
principio fundamental de la medicina griega. Refiere a la obligacion que
pesaenelprofesional de lasalud deldeber de ayudar al paciente por en-
cima de intereses particulares, de “hacer el bien”y ocasionar el menor
dano posible, o prevenirlo si ello es factible, como asi también procurar
el mayor beneficio y bienestar -fisico y psiquico- para el/la paciente.

Alrespecto, Nelson Molina Ramirez(2013) ha senalado:

No causar dano es insuficiente. La beneficencia impele a contri-
buir con el bienestar y ayudar alas personas de maneraactivaf(...)
Puede ser positivay util: labeneficencia positiva protege, defien-
delos derechos de otros, previene el dafoy contribuye, mediante
actos positivos, al bieny alarealizacion de los demas. (p. 27)

En este marco, el acceso a las diferentes TRHA, segun los casos
particulares, se enmarcaenlosaportes que, desde las ciencias biomé-
dicas, pueden hacerse en beneficio de cada paciente, con el fin de ga-
rantizar que toda persona pueda acceder a los beneficios del progreso
cientifico que le permitan o faciliten concretar su deseo de formar una
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familia conforme a su proyecto de vida. De alli, la estrecha relacién
de la beneficencia con la necesidad de brindar a todo/a paciente una
atencion adecuaday de excelencia con arreglo alos estandares del mo-
mento que, en definitiva, redundara en una mayor calidad de vida que le
permitira satisfacer sus expectativas, la concrecién de sus derechos,
como tener un/a hijo/a genética y/o biol6gicamente propio/a.

c)El principio de no maleficencia

Estrechamente vinculado al anterior, se presenta el principio de la
no maleficencia, que bien puede resumirse en un antiguo adagio griego
conocido como primun non nocere, es decir, “ante todo no hacer dano”.

Consideramos que estaformulacion negativa del principio anterior,
aplicado alas TRHA, deriva en la obligacion de realizar un pormenoriza-
do anédlisis de los riesgos/beneficios que el procedimiento médico que
se propone conforme el estado actual del avance cientifico. Resulta in-
cluidatambién lainformacién brindada en un marco de dialogo con el/la
paciente procurando siempre respetar la integridad fisica y psicologica
de todos/as aquellos/as que intervienen en una practica reproductiva.
Queremosconellodecirque esteprincipionosolodebealcanzaraquien/
es detenta/n la voluntad procreacional, sino también otros/as eventua-
les participes, incluyendo a los/las aportantes de material genético.

Con sustento en estas ideas, podrian senalarse las limitaciones -
sean prescripciones médicas, sean legales- a la cantidad de veces en
qgue puede inducirse la ovulacién conforme incluso los resultados obte-
nidos, donarse material genético -particularmente femenino-, gestar
para terceras personas en determinadas condiciones, entre otras.

d)El principio de justicia

Finalmente, el principio bioético de la justicia podria ser explicado
quiza a través de la reconocida maxima de Ulpinano, ius suum unicui-
que tribuens, la cual traducida expresa, “dar a cada uno aquello que le
corresponde”.

Entérminos bioéticos se ha expresado que consiste enla’(...) posi-
tivizacion del reconocimiento del derecho propio del ser humano a que
sudignidad searespetada”(Blazquez, 2000, p. 64).
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Este principio se ubica en la consideracion del acceso ala salud en
general y reproductiva, en particular, en tanto derecho humano insos-
layable, importa una adecuada distribucion equitativa de recursos ma-
teriales -que por naturaleza son finitos- y personales. Implica brindar,
a cada paciente, la atencion que sea apropiada segun el caso y en los
tiempos que cada uno/a requiera, garantizando la igualdad en las opor-
tunidades de acceso a los servicios de salud. No es mas que la materia-
lizacion del concepto de justicia distributiva.

Desde esta dptica, importa una estrecha vinculacion con el principio
de proteccion hacia aguellas personas mas vulnerables, con el fin de ga-
rantizarles el acceso a los beneficios del avance biomédico, con un ade-
cuado nivel de eficiencia profesional, institucional y también del sistema
de salud en su integralidad, como también asegurar la continuidad de la
atenciony la sostenibilidad de las prestaciones(Leon Correa, 2009).

Elalcance de la bioética en la filiacion por TRHA

Lasideas que se hanresenado nos conducen a sostener que laevo-
lucion de las investigaciones y de las practicas vinculadas a las ciencias
de la salud en general, y alas TRHA en particular, no pueden escapar al
analisis bioético. Y alavez, a reafirmar que toda respuesta que el dere-
cho pretenda brindar a cualquiera de los desafios que estas practicas
reproductivas traen consigo no puede tampoco ser ajena a los princi-
pios bioéticos fundamentales.

En este contexto, y desde un abordaje multidisciplinar, aparece el
bioderecho como disciplina transversal (2016, p. 72) al mundo bioéticoy
juridico. Alrespecto Ciuro Caldani(1997a)lo ha definido como:

El area de la justicia compuesta por los casos y soluciones pro-
ducidos en el desarrollo de la técnica en la vida en general y, par-
ticularmente, en la vida humana. Para comprender el Bioderecho
es necesario tener constantemente presentes las muy dificiles
de viday de vida humana y los fenomenos de crisis y de “revolu-
cion”, quizas los mas grandes de todo el desarrollo humano, que
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se producen con el asombroso impacto tecnoldgico actual sobre
todo en expresiones extremas. (p. 12)

Este autor, el mismo ano, en oportunidad de una exposicion en la
Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional con-
cluyd que “la bioéticay el bioderecho, surgidos de los nuevos problemas
que la biotecnologia generan desde los puntos de vista ético y juridico,
tienen papeles de gran significacion en la cultura de nuestro tiempo”
(Ciuro Caldani, 1997b, p. 29).

Al respecto, Lamm (2012) expresa que los cambios que enfrenta el
derecho de las familias como consecuencia de las nuevas tecnologias
reproductivas lo transforman y habilitan, lo que la autora denomina “re-
volucionreproductiva™ una problematica que desborda las estructuras
juridicas. Los cambios que estos avances exigen importan a su criterio
una “(...) revision que, si bien se traduce en términos juridicos, corres-
ponde efectuar también desde una perspectiva bioética”. Senala tam-
bién que (...) la complejidad de la nueva situacion hace que el derecho
por sisolo no logre abarcary comprender estos cambios, y es allidonde
la bioética colabora con éste cumpliendo un rol fundamental(...)", agre-
gando luego que los cambios introducidos por la biotecnologia “encie-
rran planteamientos éticos importantes, ante los que la mirada juridica
nobasta, sinoque serequiere de unamirada multidisciplinar(...)y eso de-
viene una tipica cuestion de axiologia juridica(p.79).

Deciamos antes que, desde su origen, las TRHA no solo contaron
condificultades técnicas, sino que no fueron pocas las voces que se al-
zaron para esbozar variadas objeciones éticas.

Muchas de ellas aun no han sido resueltas, particularmente, fren-
te a nuevos avances y a ciertas practicas en especial; y de todos mo-
dos siempre van surgiendo nuevos desafios. En tal sentido, desde nues-
tra perspectiva, se vuelve imprescindible que los avances cientificos
aportados por labiomedicina, enunaincesantey vertiginosaevolucion,
estén acompanados de una profunda reflexion filosofica, socioldgica,
psicologica que, aglutinadas en la bioética, sienten las bases sobre las
cuales el derecho debera luego asegurar su efectivo accesoy, a la vez,
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constituyan herramientas que permitan dar respuesta a los cambios
venideros.

Senalabamos también la estrecha vinculacion entre la bioética y
los derechos humanos, pues estos constituyen, en definitiva, el sustra-
to ultimo de todareflexion ética sobre cualquier practica o situacion de
gue se trate. Y en este sentido, en la solucién de toda cuestién dilema-
tica en términos éticos, deben siempre prevalecer los criterios que ins-
piran alos tratados de Derechos Humanos que conforman el “bloque de
constitucionalidad”. Se trata de un aspecto que, enrelacion conlos con-
flictos que suscitan las TRHA adquiere particular relevancia.

Recordemos que durante la segunda mitad del siglo XX surgié el re-
conocimiento de los derechos humanos, lo que paulatinamente se fue-
ron consolidando y, en paralelo, este fue considerado como “el siglo de
la bioética”, dado que fue en esta época cuando esta disciplina se erigio6
como un “nuevo saber” que centraliza como eje de proteccion a la per-
sona humana. Suvinculacién se vuelve inescindible, puesto que labioé-
tica en definitiva “(...) ayuda a precisar el fundamento de los Derechos
Humanos pero sobre todo y principalmente, propone caminos de solu-
cion cuando los Derechos Humanos no son respetados en casos con-
cretos(...)"(Gamboa Bernal, 2026, p. 332).

Si bien reconocemos que el auge de los derechos humanos a ni-
vel internacional en un primer momento, y luego en cada uno de los pai-
ses, tuvo un hito fundamental en 1948 cuando la Asamblea General de
las Naciones Unidas aprobo la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, lo cierto es que, a partir de este momento, se dio inicioa una
vertiginosay constante evolucién no solo cuantitativa sino cualitativa.

Los derechos humanos vinculados a la salud sexual y reproductiva
constituyen un plexo cuyo reconocimiento se vuelve innegable pese a
gue muchosdesuscontornos aun estan siendo definidos. Es precisore-
cordar al respecto que los derechos humanos configuran un todo ines-
cindible que se caracterizan por su progresividad -o si se prefiere, no
regresividad-y, con esta dimension, sus alcances se construyen siem-
pre sobre la base de otras manifestaciones ya conquistadas.

Enfatizamos en que estas perspectivas resultan insoslayables
para mirar los avances de la ciencia y de la sociedad. Entendemos los
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derechos humanos como un“todo” inescindible. Y en este punto, en es-
trecha vinculacion con el vastamente reconocido derecho ala salud, se
exteriorizan como parte de ély al mismo tiempo como autéonomos, los
derechos sexualesy reproductivos?.

En este contexto, reafirmamos que la biotecnologia no escapaala
evolucioén propia de la sociedad, y bien entendida, contribuye a mejorar
las condiciones de vida de ciertos grupos, en tanto favorece el disfrute
de sus derechos(Molina Ramirez, 2013, p. 33). Y en resguardo de ello, el
ordenamiento juridico se vuelve un instrumento que permitird su ma-
terializacion. Los avances de la ciencia, en particular en su aplicacion a
las TRHA, movilizan permanentemente las bases sobre las que se sus-
tentan dichos derechos. Asi se vuelve imprescindible que la legislacién
sobre ellasylainterpretacion de las normas se sustentan en el espiritu
de proteger los derechos de todos los involucrados. En este sentido,
Casado(2006)sostiene que

En todos estos campos se plantean frecuentemente dilemas de
dificil solucién homogénea en sociedades plurales y se pone de
manifiesto la necesidad de encontrar respuestas juridicas vincu-
lantes enmarcadas en el respeto y la promocion de los Derechos
Humanos reconocidos en los instrumentos internacionales. (p. 29)

En esta linea de ideas, se preguntan retéricamente Bladilo, de la
Torre y Herrera (2018) si existe un piso minimo constitucional-conven-
cional, en su caracter de punto de vista obligado de conformidad con el
peso que tiene el denominado “blogue de constitucionalidad federal”
0 en términos mas contemporaneos como lo receptdé el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion: “(...) de la “constitucionalizacién del Derecho
Civil"que indique los cimientos sobre los cuéales se debe edificar laregu-
lacion dedicada alas TRHA"(p.23).

23 Enestesentidoresultaelocuente laafirmacion que el Comité de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales emitio el 25 de febrero de 2016 en el introito a la Observacion
General N.2 22 dedicada al “Derecho a la Salud Sexual y Reproductiva, articulo 12 el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales”; se expresa: “El
derecho a la salud sexual y reproductiva es una parte integrante del derecho a la salud
consagrado en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales”.
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A su vez, cabe recordar que estos principios y valores propios
de los derechos humanos se insertan también en el texto del C.C.C.,
permitiendo

(...)elaborar respuestas para los distintos problemas que pueden
suscitarse (...) al incluir un titulo preliminar en el que se refleja su
impronta constitucional y convencional en los arts. 1°a 3°, con el
complemento de los principios reconocidos en los arts. 9° a 14.
(Krasnow, 2019, p.72)

Quedaclaro, pues, que larespuesta afirmativa se impone. Al hablar
de los origenes de la existencia de la persona humana, particularmen-
te cuando se entrecruza una TRHA, la bioética tiene siempre algo que
decir, y solo cuando el derecho construye el edificio normativo sobre la
base de los criterios indicados por la reflexion bioética podemos decir
que garantizaelacceso aestaspracticas sinolvidar su eje fundamental:
la efectiva proteccion de la persona humanay su dignidad.

En los parrafos que siguen se abordaran los diversos aspectos vin-
culados a las TRHA, en especial, aquellos que poseen influencia direc-
ta en los derechos personalisimos de todas las personas involucradas
en estas practicas médicas, desde lo que consideramos una obligada
perspectiva bioética. Pretender eliminarla de nuestro analisis condu-
ciria sin mas a soslayar la consideracion de la persona humana en su
integridad.
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Los derechos personalisimos en el C.C.C.: su
sentido e implicancias

Uno delos aspectos que evidencialaadecuacién de lanormativa
interna a los nuevos paradigmas internacionales en materia de pro-
teccion de derechos humanosy que, a su vez, efectivizalos compro-
misos internacionales asumidos convencionalmente es, sin duda, la
incorporacién de los derechos personalisimos como una categoria
especial de derechos a los cuales se destina una proteccion dife-
renciada dentro del Capitulo 3, comprendido en el Titulo | del Libro
Primero del C.C.C.

De estamanera, elcddigo seinscribe como la primera normajuridi-
ca nacional en la que, en particular, se abordan estos actos y derechos
indisolublemente unidos a la propia persona como una categoria con
caracteristicas propias, en respuesta a un antiguo reclamo doctrinario
y jurisprudencial; lo que junto con la regulacion que se efectua de otros
institutos a lo largo de 2671 articulos, permite enmarcar nuestra legis-
lacion civil y comercial dentro del conjunto de cédigos que podriamos
denominar “modernos”.

Un analisis exhaustivo de los diferentes aportes excederia el mar-
co del presente libro. Sin embargo, entendemos conveniente como en-
cuadre realizar algunas breves aproximaciones a la nocion de derechos
personalisimos, paraluego, enla parte final del capitulo, referiralos que
mas estrecha vinculacion reconocen con las TRHA.

Introduciéndonos en larecepcion normativa, se advierte que la de-
nominacionmismadel Capitulocomo“Derechosy ActosPersonalisimos”
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evidencia la pretension de regular por un lado los “derechos de la perso-
nalidad” en tanto derechos de caracteristicas singulares merecedores
de una proteccion especial, y alavez, de proyectarlaproteccion”(...)ha-
ciaaquellos actos de la propia persona -y no de terceros que los afec-
ten- que tienen la impronta de implicar un ejercicio de ese ambito
de libertad y autorreferencia que es inherente a esa singular categoria”
(Saux, 2016, p.279)

EIC.C.C.nodefinenicaracterizalosderechospersonalisimos.Sobre
ellos, enlos Fundamentos de lo que en sus inicios fuera el Anteproyecto
de Cadigo Civily Comercial en 2012, la Comision Reformadora se limito
a destacar su importancia, para luego exponer sus fuentes y las razo-
nesdesuabordaje especificoeneltextolegalyjustificarlos motivos que
dieronlugar alaincorporacion de algunos derechos en particular.

Alli se lee:

Seincorporaunrégimen sistematico de los derechos de la perso-
nalidad, largamente reclamado porladoctrinaargentina; aesefin
se hatomado en consideracién laincorporacién ala Constitucion
del derecho supranacional de derechos humanos, cuya regla-
mentacién infraconstitucional debe tenerlugar en el Codigo Civil.

Es interesante analizar la incorporacion de los derechos y actos
personalisimos siguiendo la doctrina de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién" en el sentido de reconocer en la persona humana y sus
derechos fundamentales, un valor per se que exige, a su vez, el respeto
por parte delos demasmiembrosdelasociedad. Este aspecto constitu-
yeelejeenderredordelcualtodo el ordenamientojuridicohade girar. En
relacién con ello, compartimos la opinién de Cifuentes (2001):

(...)los principios que organizan la teoria de los derechos per-
sonalisimos tiene que fundarse (...) en estos conceptos pre-
vios: el serhumano -0, mejor, lapersona-como centro del pro-
blema, y no como centro la sociedad donde él se desarrolla; la
trayectoria vital de ese ser considerada desde la perspectiva

1 En definitiva, el reconocimiento expresado en el C.C.C. de los derechos y actos per-
sonalisimos no es mas que la regulacién normativa del principio que ya nuestra Corte
Suprema de Justicia de la Nacion ha venido forjando desde el caso “Bahamondez’.
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del orden juridico(...)(y) la autonomia o autodeterminacion in-
dividual(...). (p. 297)

Lainescindible vinculacién de estos derechos con la consideracion
de la persona humana como eje central del ordenamiento juridico sobre
lague hemosdiscurrido en el capitulo anterior del libro nos lleva a soste-
ner que necesariamente estas disposiciones del cddigo sobre derechos
y actos personalisimos deben entenderse complementarias del articulo
17, ubicado dentro del Titulo Preliminar, que enreferenciaalos derechos
sobre el cuerpo humano reza:

Los derechos sobre el cuerpo humano o sus partes no tienen un
valor comercial, sino afectivo, terapéutico, cientifico, humanita-
rio o social y s6lo pueden ser disponibles por su titular siempre
que serespetealguno de esos valoresy segunlo disponganlas le-
yes especiales.

En este punto, nuestro Codigo se enrola dentro del modelo del
Cdédigo Civil Francés, ya que ubica al cuerpoy sus partes separadas en-
tre los derechos de la personalidad, y, por tanto, inviolables y de carac-
ter extrapatrimonial. Estos bienes se alejan de la nocion velezana patri-
monialista del antiguo articulo 23122, En la actualidad, no puede dudarse
sobre la existencia de bienes fuera del comercio, que representan un
interésno patrimonial parasutitularyque, asuvez, redundanenunvalor
significativo parala sociedad en general.

En virtud de que el C.C.C. no trae ninguna definicién de los dere-
chos de la personalidad, adquiere particular interés recordar algunos
conceptos que se han esbozado desde la doctrina.

Hace ya varias décadas, Bou Valverde y Pérez Vargas (1979, p. 80y
ss.)sefalaban la existencia de una particular clase de derechos, inclusi-
va de dos facetas, que era necesario distinguir. Por un lado, el poder en
sentido estricto, entendido como una potestad sin objetos singularmen-
te determinados, como una valoracion juridica de posibilidad potencial

2 Elart. 2312 del Caodigo Civil, hoy derogado, reducia la nocion de bienes a aquellos de
contenido patrimonial. Textualmente expresaba: “Los objetos materiales susceptibles
de valor, e igualmente las cosas, se llaman “bienes’(..).
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y genérica, propias de la persona para lograr su plena realizacion como
tal, irrenunciable, inmodificable y que, por tanto, al no desenvolverse en
pretensiones hacia otras personas, no es correlativa a obligaciones exi-
gibles. Y, porotra parte, el derecho subjetivo o poder en sentido especi-
ficoy actual, es decir, aquel atribuido por el ordenamiento juridico con-
forme a bienes o intereses que pretende proteger, que si se desarrolla
en unarelacion juridica particular con una determinada cosa o persona
y que, por ello, generaria obligaciones correlativas por parte de quien
haya lesionado dichos intereses personales juridicamente relevantes.
En esta linea argumental, afirmaban los autores costarricenses que
se tornaba necesario brindar un concepto sobre la base de una vision
amplia, inclusivade ambos aspectos ydefinenlos derechos de la perso-
nalidad como:

Valores no patrimoniales que se hacen efectivos mediante situa-
cionesjuridicas(poderesy derechos, deberesy obligaciones) pri-
vadas que protegen valores esenciales de la persona, en sus di-
versos planos de proyeccién (fisico, psiquico, intelectual, espiri-
tualy de relacion). (p.80)

Por su parte, Rivera sostiene que los derechos personalisimos
constituyen, en su conjunto, una categoria de derechos especiales y
esenciales de la persona, de la que esta es titular solo por su condicion
de tal, por lo que “no puede ser privada por la accion del Estado ni de
otros particulares porque ello implicaria el desmedro o menoscabo de
la personalidad”. De alli que -continua diciendo el autor-“(...) constitu-
yenunainconfundible categoria de derechos subjetivos esenciales, que
pertenecenalapersona porsu solacondiciéon humanay que se encuen-
tran respecto de ella en una relacion de intima conexién, casi organica
eintegral” (1994, p. 9).

Anos mas tarde, el mismo doctrinario profundizo estas ideas y de-
finio los derechos de la personalidad como:

Prerrogativas de contenido extrapatrimonial, inalienables, per-
petuas, oponibles erga omnes, que corresponden a toda perso-
na por su condicion de tal, desde antes de su nacimiento y hasta

56 |



Capitulo Il. Los derechos personalisimos en la filiacion por TRHA

después de su muerte, y de las que no puede ser privada por la
accion del Estado ni de otros particulares porque ello implicaria
desmedro o menoscabo de la personalidad. (2000, p.9)

Como categoria especial de derechos, que redundan en la digni-
dad humana, recaen sobre un conjunto de bienes inherentes a la per-
sona, y, por ello, pueden confundirse con ella, en tanto manifestaciones
de la personalidad del propio sujeto, lo que ha conducido hace anos a
Ferrara(1942, p. 259)a sostener que se trata de derechos supremos
que garantizan, ala persona, el goce de sus bienes personalesy el desa-
rrollo de su personalidad.

Ahora bien, spor qué hablamos de “derechos especiales”? Revisten
este caracter porque poseen caracteres que los vuelven unicos y di-
ferenciados de los demas derechos. Son necesarios en tanto elemen-
tos esenciales propios de la naturaleza humana, que no pueden faltar
durante su existencia, sin perjuicio de que pueda limitarse su ejercicio
por razones de orden publico. Son ademas innatos u originarios -como
prefiere llamarlos Eleonora Lamm (2019)-, connaturales, ya que se ad-
quieren con el surgimiento de la persona, sin necesidad de que ocurran
otras circunstancias de hecho(Castan Tobefas, 1963, p. 14). Son ala vez
vitalicios, pues la acompanan durante toda su vida y se extinguen, en
principio, con la muerte. También son de objeto interior, pues recaen
sobre manifestaciones interiores e inescindibles de la persona; siendo
esta, en nuestra opinién, una de sus caracteristicas mas definitorias.

En general, se reconoce también que son esencialmente extra-
patrimoniales, ya que redundan sobre bienes que, en principio, no son
susceptibles de apreciacion pecuniaria por ser “derechos invaluables”
-como recuerda Diaz Magrans (2005, p. 136); sin perjuicio de que, ante su
vulneracién, se originen derechos patrimoniales. Estrechamente vin-
culada con esta caracteristica, esté su condicion de ser intransferibles
por actos entre vivos y mortis causa, es decir que, debidoasu propio ob-
jeto y fundamento, se encuentran fuera del comercio o trafico juridico
(Maluguer de Montes, 1993, p. 60).
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Se trata, a su vez, de derechos absolutos u oponibles erga omnes?,
que se ostentan frente a toda la sociedad y no respecto a persona/s
determinada/s o determinable/s.

En definitiva, se erigen en tanto derechos que, por sus especiales
caracteristicas, constituyen manifestaciones de la ya referida concep-
cionantropocéntricade nuestro C.C.C., sobre la base de considerarala
persona como el eje del ordenamiento juridico.

Se parte de considerar la inviolabilidad de la persona humanayy el
respeto de su dignidad como ejes centrales de la regulacion normativa,
volviéendose esta el nucleo axiolégico fundamental en cualquier inter-
pretaciéon que se pretenda respecto de los derechos fundamentales de
la persona humana.

Conteste con ello, de una lecturaintegral de la regulacion normati-
va de los derechos personalisimos, puede concluirse que la inviolabili-
dad de la persona humanay el reconocimiento de su dignidad -recepta-
dos expresamente por el primero de los articulos del Capitulo, el 51*- se
erigen como los cimientos sobre los que se edificalaregulacion norma-
tivay desde donde debe interpretarse el alcance de todos los derechos
personalisimos, los expresamente mencionados en la norma de fondo
y los que, sin estarlo, quedan comprendidos en esta especial categoria
de derechos.

En oportunidad de comentar este articulo 51, Edgardo Saux(2014)
senala:

Relacionar la inviolabilidad personal con el concepto de “digni-
dad” implica, aun sin postular la existencia de un derecho a la
personalidad unicoyasuvezcomprensivo de sus diversas mani-
festaciones singulares, siel concentrar en este ultimo el sustra-
to jusfilosofico de la tutela de los derechos de la personalidad,

3 Pornuestra parte, preferimos la denominacion de oponibles erga omnes, ya que la nocion
de "absolutos” podria dar la idea de que se tratara de derechos de contenido ilimitado; ya
que estos, como todos los derechos y aun pese a sus especiales caracteristicas, reco-
nocen limites, tanto en funcion del orden publico como de la propia persona de la que es
titular. En este sentido, ver a modo ejemplificativo lo dispuesto en los articulos 55y 56 de
nuestro C.C.C.

4 Art.51C.C.C."Inviolabilidad de la persona humana. La persona humana esinviolabley en
cualquier circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad”.
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que en definitiva estan indisolublemente unidos a la nocién que
élrepresenta.(p. 276)

Eneste ultimo sentido, resultan elocuenteslas palabras de Rivera
(2012): “(...)lareferencia a la inviolabilidad de |la persona hace que
esté tutelada la integridad fisica -por ende y primordialmente la
vida-ylasalud”(p. 151).

En el ambito internacional, reconocemos la Carta de las Naciones

Unidas de 1945 como uno de los primeros instrumentos internacio-
nales® en los que se utilizo la nocion de “dignidad”, si bien no se hizo en
la parte dispositiva sino en su Preambulo®. A partir de alli, en todos
los tratados internacionales en materia de derechos humanos que
siguieron,encontramos unainvocacion directa-oalmenosindirecta-al
reconocimiento de la dignidad humana’.

5

Debe mencionarse que un ano antes, en 1944, la Declaracion de Filadelfia sobre los ob-
jetivos y fines de la 0.1.T. (Organizacién Internacional del Trabajo) ya habia empleado
este término.

El Predmbulo de Carta de las Naciones Unidas de 1945 expresa: ‘(...) los pueblos de las
Naciones Unidas resueltos a afirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre,
enladignidady el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombresy
mujeresy de las naciones grandes y pequefas (...J.

A modo ilustrativo, en el marco del Sistema Universal de Derechos Humanos, halla-
mos la Declaracion del ano 1948, en la que en el parrafo primero del Preambulo se lee:
“Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reco-
nocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos
los miembros de la familia humana“; en tanto que en el siguiente: “Considerando que lo
pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos fun-
damentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humanay en la igualdad
de derechos de hombres y mujeres, se han declarado resueltos a promover el progre-
so social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto méas amplio de la libertad".
Ya en la parte dispositiva, el articulo 1 establece: “Todos los seres humanos nacen li-
bres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”. En el Predambulo del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, se reconoce que (...) es-
tos derechos se desprenden de la dignidad inherente a la persona humana“. También
en el Preambulo del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, se lee que los derechos
en él contenidos (...) se derivan de la dignidad inherente a la persona humana”. En el
Preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, del 6 de diciembre de 1989 se
indica en su primer parrafo respecto a los integrantes de la familia, que (...) la libertad,
lajusticiay la paz en el mundo se basan en el reconocimiento de la dignidad intrinsecay
de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”; en
tanto que en el parrafo séptimo, ya en relacion al nino se expresa: “Considerando que el
nino debe estar plenamente preparado para una vida independiente en sociedad y ser
educado en el espiritu de los ideales proclamados en la Carta de las Naciones Unidas
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Sin perjuicio de retomar luego su analisis, en oportunidad de re-
ferir a los derechos vinculados a las TRHA, nos interesa realizar es-
pecial mencion a la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y
los Derechos Humanos, adoptada por unanimidad por la Conferencia
GeneraldelaUNESCO el 11de noviembre de 1997 y ratificada también por
unanimidad, por la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciem-
bre de 1998, por su vinculacién directa con el tema que nos convoca.

En varias oportunidades, especificamente en quince, este ins-
trumento internacional referencia la dignidad®*En el Predmbulo de

y, en particular, en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidari-
dad". Ya en el sistema Americano de Derechos, Humanos, encontramos la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre del ano 1948 que, en su Preambulo,
expresa: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos vy,
dotados como estan por naturaleza de razon y conciencia, deben conducirse frater-
nalmente los unos con los otros”. Transcurridos mas de veinte anos, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos -o Pacto de San José de Costa Rica, nombre con
el que habitualmente se la conoce-, en su articulo 11, titulado "Proteccion de la Honra
y de la Dignidad”, el primer parrafo dispone: “Toda persona tiene derecho al respeto de
su honra y al reconocimiento de su dignidad”. EI Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales -conocido como Protocolo de San Salvador-, en el parrafo tercero de su
Preambulo expresa: “Considerando: la estrecha relacion que existe entre la vigencia de
los derechos econdémicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y politicos,
por cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen un todo indisoluble que
encuentra subase enelreconocimiento de ladignidad de la persona humana, por lo cual
exigen una tutelay promocién permanente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin
que jamas pueda justificarse la violacion de unos en aras de la realizacion de otros”; en
tanto que en la parte dispositiva, su articulo 13 referido al derecho a la educacion, esta-
blece en el parrafo sequndo que: “Los Estados partes en el presente Protocolo convie-
nen en que la educacion debera orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad
humana y del sentido de su dignidad y deberé fortalecer el respeto por los derechos
humanos, el pluralismo ideoldgico, las libertades fundamentales, la justiciay la paz(...)"
En el Predambulo de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
se expresa: "Reafirmando que todo acto de tortura u otros tratos o penas crueles, in-
humanos o degradantes constituyen una ofensa a la dignidad humanaf(...J". A su vez, el
Preambulo de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
invoca a la dignidad en su parrafo tercero, donde se lee: “Considerando que la desapa-
ricion forzada de personas constituye una afrenta a la conciencia del Hemisferio y una
grave ofensa de naturaleza odiosa a la dignidad intrinseca de la persona humana(...)".
También en el Preambulo de la Convencién Interamericana para la Prevencion, Sancion
y Erradicacion de la Violencia contra la Mujer -conocida como Convencion de Belém do
Para-, refiere en su segundo parrafo: “Preocupados porque la violencia contra la mujer
es una ofensa ala dignidad humanay una manifestacion de las relaciones de poder his-
toricamente desiguales entre mujeresy hombres”.

8  Enel Preambulo de la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos, se menciona tres veces: en el primer parrafo, recordando “...) el Preambulo
dela Constitucion de laUNESCO se invocan “los principios democraticos de la dignidad,
laigualdady el respeto mutuo de los hombres”(y) se indica “que la amplia difusion de la
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la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos, se menciona tres veces: en el primer parrafo, recordando
“(...)el Predmbulo de la Constitucion de la UNESCO se invocan “los prin-
cipios democraticos de ladignidad, laigualdady el respeto mutuo de los
hombres”(y)se indica“que laamplia difusién de la culturay la educacion
de la humanidad para lajusticia, lalibertad y la paz son indispensables a
ladignidad delhombre™; en eltercer parrafo se subraya que‘(...)la diver-
sidad genética de la humanidad no debe dar lugar a ninguna interpreta-
cién de tipo social o politico que cuestione “la dignidad intrinseca y(...)
los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana“, de conformidad con el Preambulo de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos”; y finalmente el quinto parrafo establece que:
“(...)las investigaciones sobre el genoma humano y sus aplicaciones(...)
debenal mismo tiempo respetar plenamente ladignidad, lalibertady los
derechos de la persona humana, asi como la prohibicion de toda forma
de discriminacién fundada en las caracteristicas genéticas”.

Ya en la parte dispositiva, sus dos primeros articulos refieren a la
dignidad y genoma humano: Articulo 1: “El genoma humano es la base
de la unidad fundamental de todos los miembros de la familia huma-
nay del reconocimiento de su dignidad intrinseca y su diversidad. En
sentido simbdlico, el genoma humano es el patrimonio de la huma-
nidad” y Articulo 2: “(a) Cada individuo tiene derecho al respeto de su
dignidad y derechos, cualesquiera que sean sus caracteristicas ge-
néticas. (b) Esta dignidad impone que no se reduzca a los individuos
a sus caracteristicas genéticas y que se respete el caracter Unico de
cadaunoy su diversidad”. Su articulo sexto, prohibe discriminaciones
con fundamento en las caracteristicas genéticas cuyo objeto o efecto

culturay la educacion de la humanidad para la justicia, la libertad y la paz son indispen-
sables a la dignidad del hombre™; en el tercer péarrafo se subraya que (...) la diversidad
genética de la humanidad no debe dar lugar a ninguna interpretacion de tipo social o
politico que cuestione “la dignidad intrinseca y (...) los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana’, de conformidad con el Preambulo de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos”; y finalmente el quinto parrafo establece
que: (...) las investigaciones sobre el genoma humano y sus aplicaciones (...) deben al
mismo tiempo respetar plenamente la dignidad, la libertad y los derechos de la persona
humana, asi como la prohibicion de toda forma de discriminacion fundada en las carac-
teristicas genéticas”.
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sea contrario al reconocimiento de la dignidad. Los articulos 10 a 12%%2,
también mencionan a la dignidad al reqular las investigaciones sobre
el genoma humano (Articulo 10: “Ninguna investigacion relativa al ge-
noma humano ni ninguna de sus aplicaciones, en particular, en las es-
feras de la biologia, la genética y la medicina, podra prevalecer sobre
el respeto de los derechos humanos, de las libertades fundamentales
y de la dignidad humana de los individuos o, si procede, de grupos de
individuos”y el articulo 11: “No deben permitirse las practicas que sean
contrarias a la dignidad humana, como la clonacion con fines de re-
produccién de seres humanos. Seinvitaalos Estadosy alas organiza-
ciones internacionales competentes a que cooperen para identificar
estas practicas y a que adopten en el plano nacional o internacional
las medidas que corresponda, para asegurarse de que se respetan los
principios enunciados en la presente Declaracion”). Los articulos 15y
21, al referir a las obligaciones de los Estados, establecen que éstos
deben tomar las medidas apropiadas de modo de respetar los princi-
pios de la Declaracién, garantizando “(...) el respeto de los derechos
humanos, las libertades fundamentales y la dignidad humana (...)"; y
“(...) para fomentar otras formas de investigacion, formacién y difu-
sion de la informacién que permitan a la sociedad y a cada uno de sus
miembros cobrar mayor conciencia de sus responsabilidades ante las
cuestiones fundamentales relacionadas con la defensa de la dignidad
humana que puedan plantear la investigacidn en biologia, genéticay
medicina y las correspondientes aplicaciones (...)", respectivamente.
Finalmente, el articulo 24, establece que el Comité Internacional de
Bioeética de la UNESCO emitira recomendaciones y prestara aseso-
ramiento “(...) en particular por lo que se refiere a la identificacién de
practicas que pueden ir en contra de la dignidad humana(...)".
Asimismo, cabe hacer mencion que, desde hace décadas, la doctri-
na nacional entiende a la dignidad de la persona como la piedra angular
sobre la que se construye la teoria de los derechos personalisimos. Al
respecto, nos recuerda Mattera (2009, p. 215y ss.), que aun antes de la
ultima reforma de nuestra Carta Magna, constitucionalistas de renom-
bre se expresaban en tal sentido. Entre ellos, Bidart Campos (1991, p.
72y ss.)entendia que la dignidad humana comprende o participa en los
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demas derechos humanos ya que estos, en definitiva, remiten a la dig-
nidad personal; arribando a la conclusién que la dignidad se manifiesta
en mayor o menor medida en todos los derechos. Por su parte, Saglés
(1993, p. 37), sostuvo que la dignidad constituia un derecho de la condi-
cion humana, junto con los derechos a la vida, a la integridad corporal y
psiquica, ala salud, alnombre, alanacionalidad y a la propiaimagen. En
tanto para Ekmekdjian (1995, p. 945y ss.), la dignidad era el fundamento
de losrestantes derechos individuales, comprendiendo incluso el dere-
cho alavida.

Sin perjuicio de la referencia a la dignidad humana como funda-
mento de los demas derechos, no debe perderse de vista, segun lo re-
cuerda el ex Presidente de la Corte Americana de Derechos Humanos
y ex Director del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Gros
Espiell (2003), que:

Ladignidad humanaes, ademas, el objeto de un derecho especifi-
co. Hoy debe haber, en efecto, y ya ha sido proclamando expresa-
mente en dos instrumentos internacionales (Pacto de San Joséy
Declaracion sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos),
un derecho a que se reconozca, se considere, se protejay no se
viole, ladignidad inherente a toda persona. Es el derecho ala dig-
nidad. A la dignidad ontolégicamente considerada, a la dignidad
comoser(...). (pp. 157-158)

En este contexto, el reconocimiento de la inviolabilidad de la per-
sonay su dignidad en tanto presupuesto de todos los demas derechos
implica, a nuestro criterio, una clara superacion de una concepcion in-
dividualista/patrimonialistainteresada, sobre todo, en la proteccién ju-
ridica de los derechos patrimoniales propia del siglo XIX. Se evidencia
un corrimiento hacia un nuevo paradigma fundado en una concepcion
humanista que revaloriza a la persona desde una vision totalizadora y
considera que todo ser humano es, en definitiva, creador, destinatarioy
protagonista del derecho. En este sentido, su dignidad personal consti-
tuye un principio retérico de claro tinte constitucional que, en toda cir-
cunstancia, merece ser respetado.
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De esta manera, y aun reconociendo la existencia de consenso
bioético respeto de la complejidad que implica definir un término tan
polisémicoy subjetivo como la dignidad, resulta indudable que configu-
ra una nocion que brinda una base comun transversal a la medicina, al
derechoyallafilosofia(Ciruzzi, 2917)y que no puede ser desconocida por
ninguna normajuridica, pero tampoco por ningun operador.

Los derechos personalisimos implicados en las
TRHA heterélogas

Analizar las técnicas de reproduccion humana asistidas hetero-
logas, exige en particular focalizar la atencion en dos derechos per-
sonalisimos: laidentidad de la persona naciday la privacidad de quien
aporta el material genético; anélisis que se impone a la luz de princi-
pios rectores fundamentales; como el pro persona®y el interés supe-
rior del/de la nino/a.

En tal sentido, nos parece propicio presentar un encuadre gene-
ral, un acercamiento a los derechos personalisimos involucrados en las
TRHA, paraluego abordar, enlos capitulos finales, las diferentes aristas
ylos principios que, en nuestra opinion, deben quiar toda interpretacion
ante eventuales tensiones que pueden suscitarse en los supuestos de
practicas heterdlogas.

A su vez, respecto del consentimiento informado necesario para
ellas, si bien es un acto que reviste caracter personalisimo, se difiere
su andlisis al proximo capitulo al abordar de la filiacion por TRHA, dado
el especial énfasis que la legislacion vigente le brinda a dicho consenti-
miento, tanto cuando se trata de una practicahomologa como heterolo-
ga, y sobre todo en relacion con la determinacion de los vinculos filiales.

9  Alrespecto, Henderson entiende que se trata de un principio cada vez méas aceptado en
el ambito del derecho internacional de los derechos humanos, y que la invocacion y el
empleo de la“norma mas protectora” se condice con el objetivo garantista que orienta
la materia. (Henderson, 2004, p. 88).
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El derecho a laidentidad

I. Encuadre y proteccion en el ordenamiento juridico

En este apartado nos proponemos trasladar un encuadre que per-
mita precisar los contornos del derecho a la identidad como anclaje
para poder distinguirla del derecho de acceso a la informacién, en la
parte final del libro.

Uno de los referentes doctrinarios obligados al referirnos alaiden-
tidad es, sin dudas, el autor peruano Fernandez Sessarego, quien de-
finio la identidad como “el conjunto de atributos y caracteristicas que
permiten individualizar ala persona en sociedad(...)es todo aquello que
hace que cada cual sea uno mismo y no otro”(1992, p. 113).

Eldesarrollo del derecho alaidentidad tuvo sus origenes en lajuris-
prudencia italiana. En un primer momento, se reconocié que cada su-
jeto tenia un interés merecedor de tutela juridica de ser representado
consu verdadera identidad en su vida de relacion; de modo tal que en el
exterior no se altere, desnaturalice o discuta su patrimonio intelectual,
social, politico, religioso u otro, tal como aquel se habia presentado enel
ambiente social (Rivera, 1994b, p. 128)

Desde alli se han profundizado los alcances de este derechoy se lo
ha diferenciado de otras manifestaciones de la personalidad. El autor
nombrado, retomando las ideas de Giuseppc Tamburrino lo define como
“(...)el derecho de cada persona de ser ella misma, de distinguirse y de
ser distinta, sobre labase de sus propios atributos y de sus propias cua-
lidades personales que hacen a esa determinada personadistinta de to-
das las otras”. Por ello, concluye, que la identidad es “(...) la facultad de
exigir lafiel representacion de la persona, sin deformacion de sus cuali-
dadesocaracteresysinatribucionde caracteresinexistentesodiversos
deaquellos reales del sujeto”(p.128).

Podriamos decir que tradicionalmente, en una acepcién restringi-
da, se ha entendido la identidad como el derecho a conocer los ori-
genes biolégicos. En este sentido, debemos citar el célebre voto en
disidencia del otrora ministro de nuestro maximo tribunal de justicia,
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el Dr. Petracchi, quien, en 1990'°, reconocia expresamente que el dere-
cho de toda persona a conocer su propia génesis, su procedencia, se
encontraba entre los derechos implicitos consagrados en el articulo
33 de la Constitucion Nacional. Tal criterio fue luego sequido por varios
tribunales.

Algunos anos mas tarde, la Corte Suprema de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires, en un caso de adopcion”, afirmo que

La “identidad” del menor no puede referirse exclusivamente a su
origeny a su familia bioldgica, pues ello constituye un “inacepta-
ble reduccionismo”. Es un concepto dinamico. Tiene que ver con
la formacién de la personalidad, entendida como conjunto es-
tructurado de los caracteres que distinguen a un individuo par-
ticulary en el cual se fusionan en una sintesis evolutiva las dispo-
sicionesinnatas(herencia, constitucion)ylas adquisiciones exte-
riores(medio, educacion yreaccion aesasinfluencias)que condi-
cionalsuadquisicién propiaal entorno.

Apartirdealli, se abrio paso, enladoctrina, aunaimportante evolu-
cionenlainterpretaciondelosalcancesde este derecho, alcomprender
nosoloelaccesoalorigen biolégico, sino también los elementos que ha-
cenalaproyeccion social de la persona en su devenir.

Sindudas, hablar de identidad importareferir al derecho personali-
simo “(...)que tiene mas estrecha relacion con el derecho a la vida, por-
que al comenzar a ser, se tiene el derecho a ser reconocido como tal”
(Matozo de Romualdi, 1996, p. 14).

Fama y Mizrahi sostienen que al lado de la verdad biologica exis-
te también otra verdad que no puede ignorarse: la verdad sociologica,

10 Sentencia de la CSJN recaida en el caso “Muller” del 13/1X/1990, L.L., 1991-B-470, en
cuyo considerando decimosegundo del voto en disidencia del Dr. Petracchi se lee: “La
identidad es representada como un verdadero y propio derecho personalisimo cuyo
contenido estéa delimitado (...) por tener el sujeto caracteres propios, que lo hacen di-
verso a los otros e idéntico solo a simismo(...)' detentando la persona por tanto (...) la
titularidad de un derecho, que es propiamente el de ser ella misma, esto es, tener una
propia verdad individual”.

11 SCBA,"S., C. s/ adopcion”, causa N269426, 12 de septiembre de 2001, del voto del doctor
Pettigiani(Considerando ).
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cultural y social. Se configura asi la identidad de la persona humana en
sentido integral, es decir, aquella querida y vivida por el sujeto y su en-
torno. Desde esta perspectiva dindmica, se presupone el arraigo a vin-
culos paterno-filiales asumidos y reciprocamente aceptados por pro-
genitores/as e hijos/as(Fama, 2012, p. 174, citando a Mizrahi).

Otras ciencias, como la psicologia, han realizado algunos aportes
que nos parece importante resenar pues contribuyen con la amplia-
cion de la nocion de identidad, desde una cosmovision dindmica. Asi,
Krauskopf(2009) entiende que laidentidad constituye

La experiencia de la mismidad, de ser nosotros mismos en for-
ma coherente y continua, a pesar de los cambiosinternosy ex-
ternos que enfrentamos en nuestra vida(...) para la obtencién
de unaidentidad propia toda persona debe pasar por la elabo-
racion de su individualizacién, lo que requiere de un proceso
de desimbiotizacién. (p. 41)

Esa idea es complementada por Rodriguez(2009) quienrecuerda
que laidentidad

Se comprende como aquel ntcleo del cual se conformanelyol(...),
la formacion de la identidad es un proceso que comienza a con-
figurarse a partir de ciertas condiciones propias de la persona,
presentes desde el momento de su nacimiento, junto a ciertos
hechosy experiencias basicas.

Es interesante senalar que, en el ambito internacional, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en su tesauro®?, sefala que

El derecho a la identidad personal se desdobla en derecho a la
propia herencia genética y derecho al habitat natural que como
serhumano le es propio. Todo individuo tiene derecho a su identi-
dad personal, que es el nlcleo o esencia especifica de lohumano.
La identidad de un individuo la constituye el genoma en didlogo
conelambiente, porque sonlos estimulosyrespuestas del habitat

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos, tesauro: derecho a la identidad, http://
www.corteidh.or.cr/sitios/tess/tr1875.htm
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quienes descifran el mensaje genético. La biologia, proporciona
las estructuras que interactlan reciprocamente con el mundo
cultural. Este transmite porinstruccionesy aprendizaje, no sélo
formas de vida, sino también los elementos que descodifican el
mensaje genético.

Las ideas esbozadas nos conducen a distinguir, siguiendo nue-
vamente la célebre teoria de Fernandez Sessareqo (1992, p. 114y
ss.), dos perspectivas en el derecho a la identidad: una faz esta-
tica, invariable o al menos con tendencia a no modificarse, uni-
dimensional, reducida a aspectos genéticos y biologicos, con-
formada por el genoma humano, las huellas digitales, los signos
distintivos de la persona: su nombre, imagen, el sexo, el color de
tez, la contexturafisica, entre otros datos; y un segundo aspecto,
llamado también “identidad dinamica”, de tinte subjetivo, muta-
ble en el tiempo, multidimensional, desplegaday construidaenel
devenir de lavida, comprensiva de diversos los atributosy carac-
teristicas de cada personay, ala vez, inclusiva de aspectos espi-
rituales, intelectuales, éticos, religiosos, culturales, ideologicos,
politicos, profesionales, entre otros, a través de los cuales la per-
sona se proyecta socialmente al exteriorizar, de alguna manera,
estos aspectos propios de su personalidad

Lacaracteristicade laidentidad estatica de serrelativamente inva-
riable ha llevado a sostener que esta se encuentra estrechamente vin-
culadaal valor de seguridad juridicay debe ser preservado a fin de ase-
gurar el orden publico, en tanto que, en su faceta dinamica, se relaciona
mas directamente con el area de los derechos humanos, en particular,
el derecho a desarrollar una vida sana(Assandri, Warde, Canelo, Parodi,
Orona, Wendi, 2015, p. 5).

De todos modos, nos permitimos disentir con estas ideas por-
que entendemos que los derechos humanos son inescindibles y
esta caracteristica aplica tanto a cada uno respecto de los de-
mas como asi también a los diferentes aspectos que en si mis-
mo abarca. Portanto y dado que la identidad resulta comprensiva
de los multiples aspectos que se incluyen en la faceta estatica
y dinamica, pretender privilegiar una sobre otra importaria un
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reduccionismo en términos de derechos humanos, a nuestro jui-
cio, inaceptable, pues ambas integran el derecho a la identidad y
redundan en lo que en definitiva cada personaes.

Se vuelve necesario reafirmar, antes de continuar avanzando, que

la identidad constituye un derecho fundamental estrechamente vin-
culado a la dignidad personal, la que a nuestro criterio constituye la
base sobre la que se construye todo el edificio juridico protectorio de
la persona humana en consideracion de su integridad. En este senti-
do, y si bien refiere especificamente al derecho al nombre, en el tesau-
ro disponible en la pagina web de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos® se lee:

Como todos los derechos humanos, el derecho a la identidad se
deriva de la dignidad inherente al ser humano, razén por la cual le
pertenece a todas las personas sin discriminacion, estando obli-
gado el Estado a garantizarlo, mediante la ejecucion de todos los
medios de los que disponga para hacerlo efectivo. Del derecho
a la identidad personal destaca una caracteristica propia de los
derechos humanos, esta es, su interdependencia: el menoscabo
de este derecho conlleva la vulneracion de otros derechos funda-
mentales(...).

El Comité Juridico Interamericano', al reafirmar el estrecho vincu-

lo entre identidad y dignidad de la persona, sostiene que:

Elderechoalaidentidad es consustancialalosatributosyaladig-
nidad humana. Es en consecuencia un derecho humano funda-
mental oponible ergaomnes como expresion de uninterés colec-
tivo de la Comunidad Internacional en su conjunto que no admite

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Tesauro, http://www.corteidh.or.cr/si-
tios/tesauro/tr705.htm.

Comité Juridico Interamericano, Opinion aprobada sobre el Alcance del Derecho a la
Identidad (OEA) N.2 12, apartado V “naturaleza del derecho a la identidad”, punto 12, 712
periodo ordinario de sesiones, Rio de Janeiro, Brasil, 10 de agosto de 2007. http://www.

oas.org/es/sla/cji/docs/cji_agenda_derecho_identidad.pdf.
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derogacién nisuspension enlos casos previsto por la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

Luegorefuerzalaideaalsenalar que setratadeunderechoinclusi-
vo de aspectos estaticos y dinamicos, cuando expresa que “tiene un
nucleo central de elementos claramenteidentificables que incluyenel
derecho al nombre, el derecho a la nacionalidad y el derecho a las rela-
ciones familiares™®.

En nuestra opinién, la identidad esta indefectiblemente vincula-
da con la historia de vida de cada persona, compuesta por un conjun-
to de elementos diversos que dificultan una definicion exacta de sus
alcances y que imposibilitan una enumeracion taxativa de los elemen-
tos que la constituyen. Al respecto, resultan ilustrativas las palabras de
Fernandez Sessarego (1990), quien, en un trabajo previo al antes refe-
renciado, ya expresaba:

La identidad de la persona, en tanto inescindible unidad psico-
somatica, presupone un complejo de elementos, una multiplici-
dad de aspectos esencialmente vinculados entre si, de los cua-
les unos son de caracter predominantemente fisico o somatico,
mientras que otros son de diversa indole, ya sea ésta sicolégica,
espiritual, cultural, ideoldgica, religiosa o politica. Estos multiples
elementos son los que, en conjunto, perfilan el ser “uno mismo”,
diferente alos demas, no obstante que todos los seres humanos
soniguales.(p.1248)

Afirmar que la identidad se encuentra estrechamente vinculada
con los aspectos sociales y culturales implica, a su vez, reconocerle
participacién en algun punto del dinamismo de la vida de cada perso-
na en su apariencia ante los demas, es decir, que ella se autocrea y se
modifica en la medida en que cambian las vivencias personales,
lasideas politicas, religiosasy estéticas, hastalas costumbresy habitos
(Cifuentes, 1995, p. 610). La identidad entrafa asi un concepto que cada
sujeto construye, deconstruye y reconstruye a lo largo de toda su vida.

15 Comité Juridico Interamericano, Opinion aprobada sobre el Alcance del Derecho a la
Identidad (OEA)N.212, cit., apartado VI, punto ‘opinion” 18.3.3.
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Se trata de una nocion que lo identifica como persona y que se en-
cuentra atravesada por multiples factores que trascienden lo gené-
ticoy/o bioldgico, eminentemente objetivoy en principio inmutable, aun
cuando algunos aspectos de esta faz estatica fueren desconocidos
para el sujeto durante gran parte de su vida. Pues,

[(...) identidad, el ser yo mismo y no otro, se despliega en el tiem-
po. Se forja en el pasado, desde el instante mismo de la concep-
cion, donde se hallan sus raices y sus condicionamientos, pero,
traspasando el presente existencial, se proyecta al futuro (...).
(Fernandez Sessarego, 1992, p. 113)

Tal como hemos sostenido en las lineas precedentes, entende-
mos que el derecho a la identidad no puede reducirse a la llamada
“identidad biologica” -faz estatica-, tal como tradicionalmente ha sido
concebido, sino que debe considerarse inclusivo de otras manifesta-
ciones propias de la“identidad social”-faz dinamica-, las que también
configuran la personalidad de cada sujeto. De alli que la identidad se
integra por un conjunto de factores genéticos, biolégicos, ambienta-
les, sociales, culturales, educacionales, etc., que definen ala persona
en cuanto tal. Implica el reconocimiento del derecho de la persona a
forjar la propiaidentidad conforme alas elecciones de cada sujetoalo
largo de toda su vida.

El aludido es el criterio sostenido en general por la doctrina nacio-
nal mayoritaria®®. En pocas palabras, Krasnow (2007, p. 1224) resume:

La identidad no se limita exclusivamente a la verdad bioldgica,
sino que es comprensiva de otros aspectos queintegranla perso-
na, por tratarse de un proceso que comienza con la concepciony
culmina con lamuerte (dimensién estaticay dinamica).

Delgado Menéndez(2016), agrega que laidentidad “dindmica”se en-
cuentra estrechamente vinculada a lo que denomina “proyecto de vida".
Alrespecto, expresa:

16 Tal criterio es compartido, entre otros doctrinarios nacionales, por los Dres. Zannoni,
Lamm, Fam4, Herrera, Gil Dominguez, Mizrahi.
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La persona, en tanto ser libre, proyecta su ser y su quehacer y
toma decisiones en funcion del “proyecto de vida” que ha trazado
y que va redisenando de acuerdo a las potencialidades, opciones
y circunstancias que enfrenta en el corto, mediano y largo plazo.
En cadadecision que tomael serhumano vaeligiendoy priorizan-
do aquellas actividades, situaciones y relaciones que lo vinculan
con diversos sujetos y bienes, en funcién de cuan indispensa-
bles o importantes las considera para desarrollar su “proyecto
devida“(...)Setrata, pues, de un nuevo derecho personal que se
caracteriza por ser multiforme y adaptable y lo suficientemente
flexible como para brindar proteccién legal alas mas diversas si-
tuacionesyrelaciones. (pp. 15-16)

Envirtud del tema que nos ocupa en esta oportunidad, nos inte-
resa focalizar en esta doble perspectiva de laidentidad en sus face-
tas estatica y dinamica, sin perjuicio de reconocer que algunos au-
tores se muestran criticos de una division tajante entre ambas, op-
tando por un concepto amplio, comprensivo de un aspecto interno
hace a la mismidad de la personay de otro externo, que redunda en
larepresentacion social de la personalidad construida por él(Junynt
Bas de Sandoval, 2016, pp. 36-37).

Por nuestra parte, coincidimos con Fama(2012, p. 174)en que la dis-
tincion de las facetas estéaticas ydinamicas constituyen el punto de par-
tida desde donde han de abordarse los alcances de este derecho enre-
lacion con la persona que ha nacido como consecuencia de una TRHA
heterodloga. En tal sentido, la citada autora, junto a Gil Dominguez y
Herrera(2010) expresan desde un enfoque eminentemente juridico que

La biologia no es la Unica verdad que prima en el derecho de la fi-
liacién, sino que ésta se combina con la cultura, lo social, lo psi-
coldgico. Aqui es donde se conjugan las fases estatica y dina-
mica que integran la identidad de una persona segun Fernandez
Sessarego. (p. 836)

Resulta relevante considerar que si bien historicamente, y fiel a
latradicion decimondnicaeneldmbito del derecho de las familias, se
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ha referido al “derecho a la identidad” como el que permite acceder
a larealidad biologica de una persona en la filiacion por naturaleza.
Se aludia a la necesidad de concordancia entre emplazamiento juri-
dicoy realidad biologica(Fernandez, 2016/2017). Como observamos,
se tratade unaconcepcion de tinte biologicista, claramente simplis-
ta eincompleta en existiendo, en paralélelo a la procreacién natural,
aquella derivada de las TRHA.

Es propicio recordar que Zannoni (1998, p.68), ya hace varios afos,
expresaba que “el concepto de identidad filiatoria como pura referencia
asu presupuesto biologico no es suficiente para definir, por simismo, la
proyeccién dinamica de la identidad filiatoria”.

Enun mismo sentido, Mizrahi(2004)sostuvo que:

No siempre se ha de operar -ni es conveniente que asi sea en to-
dos los casos- la concordancia entre realidad biol6gica y vinculo
juridico filiatorio(...) Hoy insuficiente el planteo del puro dato ge-
nético como elemento Unico y excluyente para conformar la re-
lacion de filiacion(...) Adviértase que existe -al lado de la biologi-
ca-otraverdad que no podra serignorada: la verdad socioldgica,
culturaly social, que también hace alaidentidad de la persona hu-
mana(...)JJugara pues un papel preponderante la llamada filiacion
queriday vivida por el sujeto y su entorno(...) La identidad filiato-
ria, entonces, tiene también una perspectiva dinamica y presu-
pone elarraigo de vinculos paterno-filiales asumidosy reciproca-
mente aceptados por padre e hijo.(pp. 1197-1198)

Con idéntico hilo conductor, Zannoni y Chieri (2001, p. 183 y ss.)
completan laideaal afirmar que, desde la perspectivajuridica, la identi-
dad es comprensiva de tres dimensiones:

a)

Identidad personal en referencia a la realidad biologica: alude
al derecho de toda persona a conocer su origen biolégico y al
derecho a ser emplazado en el estado de familia que le corres-
ponde de acuerdo con su realidad bioldgica, distinguiéndose
en este ambito:
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1. Laidentidad genética: constituida por todo el patrimonio

geneético que la persona hereda de sus progenitores biol6-
gicosy que laconvierten enun ser unico e irrepetible.

2. La identidad filiatoria: resultante del emplazamiento de

unapersonaenundeterminado estado de familia, respecto

de aquellos que aparecen juridicamente como sus padres.
Identidad personal en referencia a los caracteres fisicos de la
persona: comprensiva de susrasgos externos que la individua-
lizan e identifican, tales como: los atributos de la personalidad,
la propiaimagen, entre otros;
Identidad personal en referencia a la realidad existencial de
la persona: aspecto vinculado a la realizaciéon de su proyecto
existencial, tales como sus creencias, pensamientos, ideolo-
gias, costumbres, entre otros.

Ghersi(2008), por su parte, sostiene que la identidad, en tanto de-
recho humano, constituye una categoria comprensiva de la identifica-
cion de la persona, pero que a su vez abarca otros aspectos:

a)

b)

c)

Una condicionante posicional, eminentemente estatica, en
tanto situacién a partir de la que se posee un conjunto de ca-
racteristicas y que hacen a una situacion individual como inte-
grante de un determinado grupo que implica una pertenencia;

Una condicionante comunicativa, de perfil dindmico, dado por
un conjunto de elementos que una persona va relacionando
con su ser, sus elecciones; y

Una determinante que denomina psicofisica, que incluye el as-
pecto exterior del ser humano (cualidades estéticas)y el relati-
vo alinterior entanto ser inteligente (dado por la personalidad).

En un célebre trabajo publicado hace ya més de una década, en el
gue analiza a la voluntad procreacional como elemento determinante
del emplazamiento filial en los supuestos de TRHA, Lamm (2012) dis-
tingue los siguientes elementos: el genético (aporte de o6vulos y se-
men), el bioldgico(que implica un plus respecto del primero, en virtud de
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comprender un vinculo entre la persona nacida y sus progenitores), y el
volitivo(dado por la voluntad de ser progenitor).

Sobre la base de estas ideas esbozadas por la autora mendocina,
nos permitimos reconocer la posibilidad de distinguir tres manifesta-
ciones de la identidad que nos permitiran explicar con claridad los as-
pectosinvolucrados enlas TRHA heterdlogas. Nos referimos ala posibi-
lidad de hablar de la identidad genética, biologicay volitiva.

Cabe destacar que las Jornadas Nacionales de Derecho revisten
singular importancia, dado que son eventosacadémicos querednenala
comunidadjuridica paradiscutir temasdeinterés socialytambiénresul-
tan orientativas respecto delaevolucién de lalegislaciény de sus lineas
interpretativas. En este sentido, nos recuerda Fleitas Ortiz de Rozas
(2005, p. 963y ss.), que enlas XVl Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
realizadas en la ciudad de Buenos Aires entre los dias 25y 27 de sep-
tiembre de 1997, se arribé ala conclusion en el seno de la Comision N.° 1:
Parte General - Identidad Personal, que el contenido del derecho perso-
nalisimo a laidentidad comprende

(...)diversos aspectos de la vida y personalidad del titular, una
faz estéatica que se refiere al origen genético-biologico de la
persona y una faz dinamica configurada por lo que constitu-
ye el patrimonio cultural y vital de la personalidad y su desa-
rrollo histérico-existencial (Propuesta aclaratoria del doctor
Cifuentes. Mocion aprobada por mayoria(21votos)y con la disi-
dencia del doctor Gonzalez del Cerro.).

Posteriormente, en las XXlIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
celebradas en San Miguel de Tucuman el 29 y 30 de septiembre y 1° de
octubre de 2011, en la Comision N.2 seis, Familia: incidencias de la Ley
26618 en el Derecho de Familia, en referencia a la identidad en la nifez,
se dispuso por unanimidad que

De lege lata(como criterio hermenéutico)y De lege ferenda(como
principio que guie la legislacién que se formule). Los nifios tienen
derecho en la medida de lo posible que se respete la unidad de
todos los estratos de su identidad (genética, bioldgica, familiar,
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social y juridica) (Despacho de Comision, apartado 4) Filiacion, a)
Cuestionesgenerales).

Como observamos, laidentidad entendida como una nocion uni-
dimensional, normativa y reducida a lo biologico y/o genético o na-
tural resulta anacronica, y solo podran reafirmarse los derechos hu-
manos fundamentales de toda persona si se entiende como un con-
cepto multidimensional, comprensivo también de otros aspectos
socialesy culturales.

Hablar hoy de identidad equiparada a los aspectos estaticos es,
pues, un claro reduccionismo imposible de sostener, pues aquella re-
sulta comprensiva de otros multiples factores que conviven con el suje-
to durante toda su existenciay constituye una unidad indisoluble. De alli
que se sostenga que “la identidad genética de ninguna manera puede
dar cuenta de los complejos elementos que configuran la identidad hu-
mana, que son los genéticos, epigenéticos y fenotipicos”(Basset, 2013).

Lo dicho hasta aquino implica restarle importancia a los aspectos
genéticos y/o biologicos y a la posibilidad de la persona a acceder a la
informaciénrelativaa ellos, sino afirmar que laidentidad los trasciende.

ll. Abordaje en el derecho constitucional-convencional

Tradicionalmente, la identidad ha sido considerada uno de los
denominados “derechos implicitos” incluidos en el articulo 33 de la
Constitucién Nacional. A partir de la expresion alli contenida, en re-
lacion a que “las declaraciones, derechos y garantias que enumera
la Constitucion, no seran entendidos como negacion de otros dere-
chosy garantias no enumerados; pero que nacen del principio de so-
berania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”, Ceruttiy
Plovanich (1998, p. 147 y ss.), hace ya varios afios, deducian que era
posible derivar derechos fundamentales que no resultaban extranos
alanorma, sino que, por el contrario, se encontrarian implicados en
un concepto presupuesto por el legislador dado que esos derechos
habian sido formulados por el constituyente como forma de explici-
tar el principio de soberania popular. En consecuencia, las autoras
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senalaban que, si el derecho alaidentidad personal reviste la carac-
teristica de fundamental, se encontraba implicado conceptualmen-
te en el mencionado articulo de nuestra carta magna.

En este sentido, es propicio recordar que la existencia de un dere-
cho no puede nunca condicionarse a su contemplacion por la norma ju-
ridica positiva, sino que hay ciertos derechos que se tienen por la sola
razon de ser persona humana y, por tanto, “(...)al haber una persona, se
le debenreconocer sus derechos fundamentales, existaonounanorma
escrita que asi los respalde; ya que de no ser asi, se estaria cayendo en
una anarquia juridica”(Diaz Sanchez, 2011, p. 87).

Ademas de las interpretaciones que puedan hacerse del dere-
cho alaidentidad como derecho implicito en el mencionado articu-
lo 33, es propicio recordar una vez mas la importancia que, en toda
tematica vinculada a derechos humanos, reviste el articulo 75 inciso
22 de la Constitucion Nacional, al ubicar a un conjunto de Tratados
de Derechos Humanos en el denominado “bloque de constitucionali-
dad”. No obstante, antes de ello, consideramos también que merece
serdestacadoelinciso 19 del mencionado articulo, que expresamen-
te dispone: “Corresponde al Congreso: (...) Dictar leyes que protejan
laidentidad y la pluralidad cultural(...)".

Las ideas expuestas, nos conducen a repensar todo el ordena-
miento juridico con el prisma del denominado “sistema internacional
delos derechos humanos”, desde una cosmovisiéninclusiva e integra-
cionista que, en definitiva, redunda en el reconocimiento y efectivi-
zacion del plexo de derechos que, por la sola condicion de persona, le
corresponde a todo ser humano. En tal sentido, Lorenzetti (2014) ha
expresado: “(...)en el derecho argentino, cuando se dice “Constitucion”
se hacereferenciaal bloque de constitucionalidad, que esta constitui-
do también por los tratados de derechos humanos”(p. 29).
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Conforme lo venimos afirmando, al hablar del derecho a la identi-
dad en los términos de los articulos 7" y 8" de la Convencion sobre los
Derechos del Nino, no cabe reducirlo a la llamada “identidad genética o
biologica” -faz estéatica-, es decir, a la posibilidad de conocer su origen
genético/bioldgico, sino que debe considerarse inclusivo de otras ma-
nifestaciones propias de la “identidad social”, como conjunto de atribu-
tosycualidades que definenla personalidad de cada sujeto, sin que esta
ultima permita dejar de lado la primera.

Hemos senalado, en un trabajo anterior, que de la lectura de estos
articulos emerge enformaevidentelaobligaciondetodoslosEstadosde
establecer herramientas de proteccion eficaces e idéneas, lo que con-
lleva en asumir al menos, una triple carga: velar por su cumplimiento,
comprometerse a respetarla en toda situacion y, en caso de existir una
afectacionilegitima, realizar las acciones pertinentes pararestablecer-
la en formainmediata(Cajigal Canepa, 2018, p. 124).

Reiteramos que los aspectos genéticos y biologicos se encuen-
tran involucrados en el concepto de identidad, mas no son los Unicos.
En este sentido, la Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos
Humanos®, al referirse a en su articulo 3 alaidentidad de la persona hu-
mana expresa:

Cada individuo posee una configuracién genética caracteristica.
Sin embargo, la identidad de una persona no deberia reducirse a
sus rasgos geneticos, pues en ella influyen complejos factores
educativos, ambientales y personales, asi como los lazos afecti-
vOs, sociales, espirituales y culturales de esa persona con otros
seres humanos, y conlleva ademas una dimensién de libertad.

17 Articulo 7, 12 parrafo Convencion sobre los Derechos del Nifio: “El nifo sera inscripto
inmediatamente después de su nacimientoy tendra derecho desde que nace aun nom-
bre, aadquirir una nacionalidad, y en la medida de lo posible, a conocer a sus padresy a
ser cuidado por ellos”

18 Articulo 8, 12 parrafo Convencion sobre los Derechos del Nifio: “Los Estados Parte se
comprometen arespetar el derecho del nino a preservar su identidad(...)

19 Declaracion Internacional sobre los Datos Geneéticos Humanos de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCQ) del 16 de octubre
de 2003.

78|



Capitulo Il. Los derechos personalisimos en la filiacion por TRHA

La Corte Interamericana de Derechos Humanos reconocio, ya en
febrero de 2011en el célebre caso “Gelman vs. Uruguay”?’, el derecho de
toda personaaconocer laverdad sobre su propia identidad, enreferen-
ciaalo/asNNA. En este fallo, y a partir de lo dispuesto en el articulo 8 de
la Convencion sobre los Derechos del Nino, decia:

(...)elderecho alaidentidad puede ser conceptualizado, en gene-
ral, como el conjunto de atributosy caracteristicas que permiten
laindividualizacion de la persona en sociedad vy, en tal sentido,
comprende varios otros derechos (ademés de a la nacionali-
dad, alnombrey a las relaciones de familia) segun el sujeto de de-
rechos de que se trate y las circunstancias del caso.

Poco tiempo después, en agosto de 2011, nuevamente, el Tribunal
Latinoamericano al referirse a este derecho, expresé que

Laidentidad personal esta intimamente ligada a la persona en su
individualidad especifica y vida privada, sustentadas ambas en
una experiencia historicay bioldgica, asicomo enlaformaen que
serelacionadichoindividuo conlosdemas, a través del desarrollo
de vinculos en el plano familiar y social?'.

En este mismo precedente, la Corte se pronuncié sobre otra cues-
tion que nos parece importante resaltar, sobre la que también volvere-
mos al analizar el vinculo entre el derecho a la identidad de la persona
naciday la confidencialidad de los datos del aportante del material ge-
nético enlas TRHA en el capitulo IV de este libro. Si bien la construccion
de laidentidad personal es un proceso que se da durante toda lavida de
la persona, particular es su importancia durante los primeros anos. Al
respecto, expresa:

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Gelman vs. Uruguay”, Sentencia del
24 de febrero de 2011, apartado 122. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_221_espl.pdf

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Contreras y otros vs. El Salvador”,
Sentencia del 31de agosto de 2011, apartado 113. http://corteidh.or.cr/docs/casos/arti-
culos/seriec_232_esp.pdf
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Asimismo, esimportante resaltar que, si bienlaidentidad entrana
una importancia especial durante la ninez, pues es esencial para
el desarrollo de la persona, lo cierto es que el derecho a la identi-
dad no es un derecho exclusivo de los ninos y ninas, pues se en-
cuentraen constante construcciény elinterés de las personasen
conservar suidentidad y preservarla no disminuye con el paso de
los anos. Ademas, el derecho alaidentidad puede verse afectado
por un sinnumero de situaciones o contextos que pueden ocurrir
desde la nifiez hasta la adultez??.

lll. Abordaje en el derecho infraconstitucional

El derecho a la identidad ha sido contemplado por nuestro C.C.C.
dentro del Capitulo referido a los derechos y actos personalisimos que
ya hemos abordado, como una de las manifestaciones de aquellos que
protegen laintegridad espiritual, en el articulo 52%; articulo en el que se
realiza una enumeracién no taxativade estos derechos, entre los que de
manera expresa se alude a la identidad. Al mismo tiempo, se admite la
posibilidad de accionar tanto en la esfera preventiva, o de tutela inhibi-
toria ante un dano futuro previsible, como resarcitoria.

Ahora bien, aun cuando identidad es reconocida por la norma de
fondo como un derecho personalisimo, la circunstancia de que solo se
enumere, deja nuevamente abierta la puertaa tener que acudir ala evo-
lucion de lajurisprudenciay al desarrollo doctrinario a fin de poder con-
figurar los alcances de este derecho.

Al respecto, sostiene Lamm (2015), opinion que compartimos, que
la proteccion de la identidad que efectua el articulo 52 “(...) comprende
no solo la identidad estatica, sino también la dinamica. EI CCyC extien-
de expresamente el reconocimiento a esta Ultima enlaregulacion delos

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Contreras y otros vs. El Salvador”,
Sentencia del 31de agosto de 2011, apartado 113 in fine.

23 Articulo 52 del C.C.C.: "Afectaciones a la dignidad. La persona humana lesionada en su
intimidad personal o familiar, honra o reputacion, imagen o identidad, o que de cual-
quier modo resulte menoscabada en su dignidad personal, puede reclamar la preven-
cion y reparacion de los danos sufridos, conforme a lo dispuesto en el Libro Tercero,
Titulo V, Capitulo 1.
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derechos personalisimos”(p. 128). Y ello es asi por ser la Unica interpre-
tacion que supera el control de constitucionalidad y convencionalidad.

Debe decirse también que algunos autores llaman la atencion res-
pecto a que la identidad protegida por el articulo en analisis resulta in-
clusivadeladenominadaidentidad de género(Hooft, 2014, pp. 206-207),
expresamente regulada por la Ley N.226743, que remite a los principios
fundamentales de intervencién conforme la capacidad progresiva y el
interés superior, en sintonia con los principios que emanan de la
Convencién sobre los Derechos del Nino, y que en adhesién alamisma,
se receptan en la Ley N.2 26061 de proteccién integral de los derechos
de las nifias, ninos y adolescentes.

Asimismo, ladoctrinatambiénharesaltado que, en el estado actual
deldesarrollo de las técnicasinformaticas, lanocion de identidad alcan-
zada por la proteccion del C.C.C., no pude dejar de incluir el derecho al
acceso, al conocimiento, alarectificacion o, ensu caso, lasupresion, de
lainformacion personal contenida en los bancos de datos.

Finalmente, y volviendo la mirada sobre la regulacién normativa in-
fraconstitucional de la identidad, y en estrecha vinculacion con nues-
tro tema de investigacién, cabe recordar que la mencionada Ley N.2
26061, ensu articulo 11, dice:

Las ninas, ninos y adolescentes tienen derecho a un nombre, a
una nacionalidad, a mencionar que su lengua de origen, al cono-
cimiento de quienes son sus padres, a la preservacioén de sus re-
laciones familiares de conformidad con la ley, a la cultura de su
lugar de origeny a preservar su identidad e idiosincrasia, salvo la
excepcion prevista en los arts. 327y 328 del Codigo Civil*.

Trasladando el desarrollo que antecede al objeto de este libro,
se adelanta que en el Capitulo IV se dedicara especial atencion a la

24 Cabe recordar, que estos articulos del Codigo Civil velezano, segun el texto dado por
Ley N.224779, decian: "327: Después de acordada la adopcion plena no es admisible el
reconocimiento del adoptado por sus padres biologicos, ni el ejercicio por el adoptado
de la accion de filiacion respeto de aquéllos, con la sola excepcion de la que tuviere por
objeto la prueba del impedimento matrimonial del articulo 323"y “328. El adoptado ten-
dra derecho a conocer su realidad biologicay podra acceder al expediente de adopcién
a partir de los dieciocho anos de edad".
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vinculacion del derecho a la identidad en el marco de las TRHA, para asi
definir sus alcancesy delinear criterios interpretativos ante eventuales
tensiones con otros derechos implicados en esta fuente filial.

El derecho a la privacidad: confidencialidad de los
datos de la persona aportante de material genético

I. Encuadre y proteccion en el ordenamiento juridico

Se destina este apartado al abordaje del derecho a la privacidad,
confidencialidad o anonimato de la persona aportante de material ge-
nético en las TRHA hetero6logas, como antesala del estudio de las impli-
canciasrespectoalapersonanacidadedichaspracticasreproductivas.

Antes de avanzar, se impone preguntarnos silos conceptos dein-
timidad y privacidad son sinonimos; y en caso de que no lo sean, cua-
les son los alcances de cada uno.

Podemos identificar en el célebre articulo de doctrina de Warreny
Brandéis (1890) publicado en la Revista Harvard Law Review en diciem-
bre de 1890, el puntapié inicial a los multiples ensayos que, tanto en el
campo de lafilosofiacomo en el del derecho, se han escrito respecto de
los alcances conceptuales del derecho a la privacidad. En aquella opor-
tunidad, los mencionados juristas se manifestaron conmovidos por la
fotografia y la conducta de la prensa que, a su criterio, traspasaban los
limites de la privacidad?®. Decian al respecto:

Las instantaneas fotograficas y las empresas periodisticas han
invadido los sagrados recintos de la vida privada y hogarena; y los
numerosos ingenios mecanicos amenazan con hacer realidad la
profecia que reza: “lo que se susurre en la intimidad sera procla-
mado a los cuatro vientos”. (p. 193)

25 Sibienlaesposade Warren era habitualmente perseguida por la prensa “de espectacu-
los” que trataba de captar fotografias de todas las fiestas y eventos a las que ella asistia,
por ser una mujer de mucha fama en los circulos sociales de Boston, la cobertura del
casamiento de su hijay la publicacion de imagenes “privadas” de dicho evento motiva-
ron en los juristas la publicacion de este articulo, en el que intentaron fundamentar lo
que ellos denominaban “el mal de la invasion a la privacidad”.
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En su planteo, el derecho a la privacidad queda comprendido den-
tro de otro mas genérico: el de no ser molestado, es decir, el denomina-
do right to be let alone.

Toscano (2017, p. 533 y ss.) sefala que una de las cuestiones que
mayor confusion generan al momento de distinguir los conceptos de
privacidad e intimidad esta dada en que sistematicamente el término
inglés right to privacy, el franceés vie privée o el italiano riservatezza son
traducidos al espanol como “derecho ala intimidad”.

En su afan de distinguir tales conceptos, cita al psiquiatra espa-
fiol Castilla del Pino (1989, p. 25y ss.), quien senala tres tipos posibles
de actuaciones de toda persona: las publicas, que se realizan en un
escenario o ambiente accesible a cualquiera; las privadas, dadas por
aquellas que transcurren en un ambito privado, reservado y que bien
pueden ser 0 no observadas segun si se guarda la debida reserva, es
decir, que si no son observables por otras personas, es debido a las
medidas que se toman para excluir dicha posibilidad; y, finalmente, las
intimas, que pertenecen al fuero intimo o interior, son inobservablesy
solo pueden serinferidas de lo que la persona dice o calla, hace u omi-
te. Como observamos, en el planteo del autor, se distingue claramente
lo privado de lointimo. La privacidad es observable de manera contin-
gente, en tanto que laintimidad constituye un ambito intrinsecamente
inaccesible para terceros.

Enuna postura opuesta, Innes (1992, p. 545y ss.)expresa que esim-
posible disociar laintimidad de la privacidad, al entender que la primera
es”“elnucleo” de la segunda. La intimidad incluye todo aquello que cobra
sentidoy tiene valor parala persona en tanto proceda de las emociones
personales de afecto, amory cuidado. En esta linea de ideas, la privaci-
dad solo puede ser comprendida en funcion de la intimidad y se vuelve
inseparable de ella, dado que consiste entener el control sobre aquellos
actos en que se evidencian situaciones de afecto, amor o cuidado.

Toscano (2017) critica esta vision, entendiendo que, en muchas
ocasiones, se generan hechos en los que no hay una relacion intima
con fundamento en dichas emociones, pero que redundan en cuestio-
nes que deben mantenerse reservadas, como el caso del médico res-
pectoalo conversado o la practicarealizada a un paciente. Lo expuesto
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conduce areconocer que hay cuestiones de privacidad que nada tienen
que ver con la intimidad. De esta manera, el autor concluye que “la inti-
midad no puede ser el nucleo de la privacidad porque hay mas asuntos
de privacidad de los que afectan alas relaciones intimas”(p. 547), es de-
cir, que es posible concebir la privacidad aun frente a nuestros intimos.

Enladoctrina nacional, Rivera(1994), ha definido la intimidad como

El ambito comunmente reservado de la vida, de las acciones, de
los asuntos de los sentimientos, creencias y afecciones de unin-
dividuo o de una familia. Es lo mas personal, interior o privado; lo
que no se desea dar a conocer ni dejarse ver ni sentir. (pp. 86-87)

Borda(1999), por su parte, siguiendo a Varsi Rospigliosi, indica que

La persona tiene algo de si que solo es para si. Cada uno de no-
sotros tenemos una vida propia, nuestra, de nadie méas. Una vida
personal exclusivay excluyente, un sector de la persona quele es
propioy que puede excluir delacceso a terceros. (p.159)

Desde otra perspectiva, y sin perjuicio de que en virtud del objeto
de nuestra investigacion nos circunscribiremos a la privacidad, cabe
también senalar que, en el concepto de intimidad, podemos reconocer
dos facetas diferenciadas: una personal o individual, que resguarda un
ambito propio de cada persona de la intromisién de terceros; y otra es-
fera familiar o social, en la que la proteccion juridica se extiende tam-
bién a otras personas con las que, en sentido amplio, se tiene una rela-
cion estrecha: la familia o los nucleos sociales mas cercanos.

Il. Abordaje en el derecho constitucional- convencional

Abordaremos la proteccion de este derecho en el ambito interna-
cional, utilizando indistintamente los conceptos de intimidad y privaci-
dad, ya que lanormativa asilo hace.

La Convencién Americana de Derechos Humanos, al igual que el
C.C.C., asume la intimidad de manera comprensiva de las dimensiones
personaly familiar. Este tratado internacional, en su articulo 11, dispone
que “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su
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vidaprivada, enlade sufamilia(...)". Consagraasilas dos principales ma-
nifestaciones de este derecho que referiamos: por un lado, el denomi-
nado right to be alone (derecho a poder ser dejado solo)y, por otro lado,
el derecho al resguardo del &mbito familiar, en idéntico sentido que la
Constitucién Espanola de 1978.

En Argentina, la proteccion de este derecho ha encontrado, en sus
inicios, anclaje constitucional en los articulos 18 y 19. El primero dice:
“El domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolary
los papeles privados”; mientras que el segundo expresa: “Las acciones
privadas de loshombres que de ningun modo ofendan alordenyalamo-
ral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y
exentas de la autoridad de los magistrados”.

A su vez, cabe recordar que desde 1994, tras la incorporacion de
diversos tratados de derechos humanos al bloque de constituciona-
lidad mediante la Reforma Constitucional, se suman o, al menos ad-
quieren maxima jerarquia, normas protectorias de la intimidad en va-
rios de ellos.

En el marco del “sistema internacional de derechos humanos”, el
articulo 12 laDeclaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, pre-
gona que

Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su
honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la protec-
cion delaley contratalesinjerencias o ataques.

En similar sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966, en su articulo 17, reza:

Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, sudomicilio o su correspondencia, ni de ata-
ques ilegales asu honrayreputacion. 2. Toda persona tiene de-
recho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o esos
ataques.
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Finalmente, el articulo 16 de la Convencion sobre los Derechos del
Nino es claro respectoaque

Ningun nifo sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su
vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni de
ataquesilegales a su honra o a su reputacion. 2. El nifo tiene de-
rechosalaprotecciondelaley contra esasinjerencias o ataques.

Eneldmbitoamericano, enelarticuloVdelaDeclaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre aprobada en Bogota en 1948, se es-
tablece que “toda persona tiene derecho a la proteccién de la Ley con-
tralos atagques abusivos a su honra, a su reputaciony a su vida privada
y familiar”.

Ill. Abordaje en el derecho infraconstitucional

De un mismo modo que en el apartado anterior, se analiza aqui la
normativa, haciendo caso omiso ala distincion aludida entre intimidad y
privacidad, focalizando en el bien juridico que se pretende reqular.

En el dmbito nacional, en 1975, la ley 21173 introdujo al Cédigo Civil
de Vélez, el articulo 1071 bis, mediante el cual se incorpord expresamen-
te el derecho alaintimidad y varias de sus manifestaciones, tales como
el resguardo de la vida privada, la correspondencia y la publicacion de
retratos.

EIC.C.C., ademés de la aludida mencion del derecho a la intimidad
en elarticulo 52, entre aquellos que en su conjunto protegen la “integri-
dad personal”, incorpora otro articulo, el 1770, que, en lineas generales,
reproduce el texto del 1071 bis velezano hoy derogado, no obstante me-
joralaregulacién delinstituto.

Ensuredaccion actual, el articulo 1770 establece:

Proteccion de lavida privada. El que arbitrariamente se entrome-
te en la vida ajena y publica retratos, difunde correspondencia,
modifica a otros en sus costumbres o sentimientos, o perturba
de cualquier modo su intimidad, debe ser obligado a cesar en ta-
les actividades, siantes no cesaron, y a pagar una indemnizacion
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que debefijar eljuez, de acuerdo conlas circunstancias. Ademas,
apedido del agraviado, puede ordenarse la publicacién de la sen-
tencia en un diario o periédico del lugar, si esta medida es proce-
dente para unaadecuada reparacion.

Elmentadoarticulo 1071bis oportunamente habia merecido ciertas
criticas, tanto sobre la referencia a la equidad como elemento a tener
en cuenta por el/la jueza para fijar la indemnizacion correspondiente,
como asitambién por el requisito negativo de que el hecho que afectare
laintimidad no fuere un delito penal.

Ambos presupuestos han sido suprimidos con buen criterio en el
nuevo texto delarticulo 1770. El primero establece que laindemnizacion
debe ser fijada judicialmente “de acuerdo a las circunstancias” y el se-
gundo, directamente fue omitido en la nueva redaccién.

De todos modos, llama la atencion que, si bien en el nuevo texto
se ha corregido el tiempo verbal -se emplea el presente- no se haya
“aprovechado” la oportunidad para adecuar la redaccion a los tiempos
actuales, dado que se mantienen disposiciones un tanto anacronicasy
reduccionistas como “retrato”, “diario”, “periédico”. Entendemos que, en
este sentido, hubiera sido conveniente laintroduccion de alguna norma
Mas genérica, inclusiva de otras manifestaciones y medios de comuni-
cacionrespectivamente.

Por otra parte, no deja de llamar la atencion que la ultima par-
te del articulo 1770 se refiera, para este derecho en particular, a la po-
sibilidad de que el agraviado solicite la publicacion de la sentencia,
cuando tal prevision se encuentra contenida para todos los derechos
personalisimos.

Lo cierto es que ademas de lo dispuesto por el articulo 1770, el ar-
ticulo 52 también refiere a las dos esferas de este derecho que men-
cionabamos: la personal y la familiar, en tanto manifestaciones de los
derechos personalisimos vinculados a la integridad espiritual. Se re-
conoce asi que la intimidad tiene una faceta publica y otra privada. Asi
cuando en el articulo se mencionan expresamente ambas dimensiones,
la proteccién.
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Se extiende no solo a los aspectos de la propia vida, sino también
adeterminados aspectos delavida de otras personas conlas que
se guarde unaespecialy estrechavinculacion, comolo eslafami-
liar(...)elinterésjuridico, tutelado por el derecho alaintimidad, es
la posibilidad que tiene toda persona de poder gozar de un sector
privado ajeno al conocimiento de terceros. (Lamm, 2015, p.127)

Riveray Crovi (2016, p. 409y ss.), al interpretar en forma conjunta
los mencionados articulos, advierten cierta incongruencia, puesto que
el 52 alude tanto a laintimidad personal como a la familiar y el 1770 solo
parece referirse ala personal. Porotra parte, el primero reconoce la po-
sibilidad de accionar tanto en la faz preventiva como resarcitoria, y el
segundo solo contempla la ultima. Finalmente, resaltan que el articulo
52 no establece comorequisitolaarbitrariedad delaconducta, pero que
el 1770 si la exige como elemento calificador del acto lesivo, lo que re-
sultallamativo dado que la doctrina nacional casi uniformemente habia
solicitado su supresion.

Otro aspecto que merece ser senalado especialmente por su vin-
culacion con el objeto de nuestra investigacion dentro de lo que gené-
ricamente podriamos considerar “intimidad”, es el derecho alresguardo
y reserva de los datos propios, particularmente, aquellos que revisten
caracter confidencial. Con el fin de evitar la consideracion de los dere-
chos personalisimos como un conjunto cerrado y taxativo, y entender-
los, por el contrario, como manifestaciones de las personas que dan
cabida a otras, a medida que se vayan presentando las condiciones de
su reconocimiento, puede sostenerse la existencia de un derecho alos
datos personales, cuanto menos diferenciado del derecho a la privaci-
dad genéricamente considerada. En este sentido, Cifuentes(1998-1999,
p. 114) entiende que la proteccion de los datos confidenciales constitu-
ye un “nuevo derecho” en el &mbito de la integridad espiritual, con fun-
damento dentro de los derechos “no enunciados” del articulo 33 de la
Constitucion Nacional y derivado del valor de dignidad y conforme el
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segundo, en el articulo 18 de la Carta Magna, en tanto proteccion a los
escritos privados?.

Sibien puede reconocerse que lanecesidad de proteccion de datos
surgio como consecuencia de la interferencia, o si se prefiere intromi-
sidn, que trajo consigo o, al menos, impulsé fuertemente elavance dela
tecnologia, particularmente, la informética e internet, dicho concepto
se hadelineado y ampliado. Se entiende como

El amparo debido a los ciudadanos contra la posible utilizacién
de sus datos personales por terceros, en forma no autorizada,
para confeccionar una informacion que, identificable con él,
afecte su entorno personal, social o profesional, en los limites
de suintimidad. (Davara Rodriguez, 1997, p. 47)

Se genera asila necesidad de una proteccion juridica de las perso-
nas enlo concerniente al tratamiento de sus datos personales, tanto en
forma manual como automatizada. En definitiva, esta manifestacién
del derecho ala privacidad que involucra la proteccién de los datos per-
sonales consiste en lafacultad de la persona humana, reconocida por el
ordenamiento juridico, de resguardar aquellos actos que se desenvuel-
ven en un ambito privado y de mantener determinada informacion con-
tenida en diversos soportes(papel, filmico, fotografico u otro), reserva-
da de manera confidencial (Tanus, 2003).

26 Seguidamente, el autor fundamenta que “retne este derecho (a la reserva de los datos
personales) los caracteres de los personalisimos, por ser innato, inherente, necesa-
rio, esencial, privado, vitalicio, de objeto interior, relativamente disponible y autono-
mo. Este ultimo aspecto de su estructura me lleva a diferenciarlo de los ya admitidos
y que suelen estar muy cerca unos de otros en la esfera del espiritu. Derecho innato
porgue desde el comienzo de la existencia y por el solo hecho de empezar a ser (...).
Inherente porque por su ligazon con el individuo son elementos propios de la persona e
intransmisibles por herencia. Necesario pues debido al caracter social del ser humano,
que bien se ha dicho que es un ente existencial y coexistencial (Fernandez Sessareqo),
no pueden faltar esos datos desde el principio y en casi todas las etapas de su vida.
Esencial y privado por su importancia y su raiz individual que atanen principalmente al
individuo, aun cuando estén enjuego intereses publicos en muchos de ellos. Vitalicio al
transcurrir el conjunto durante la vida, aunque después de la muerte queden efectos de
proyeccion(...). De objeto interior, debido a que los datos(...)aunque se instalen afuera
y se inscriban exteriormente, se relacionan con el sujeto y son sobre el simismo, no con
caracter de alteridad con otros y frente a otros. Relativamente disponibles al no poder
disponerse mas que en ajustada medida y algunos aspectos de los datos, modificando
el individuo solo parcialmente su destino”(pp. 114-115)
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Travieso (2017, p. 1y ss.), quien fue Director Nacional de Proteccion
de Datos Personales del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos
Humanos, distingue tres escalones en materia de proteccion de datos
personales. El primero estaria dado por la reforma constitucional de
1994, entantoincorpordlaaccién de hdbeas dataen el tercer parrafo del
articulo 43%. El sequndo surge a partir de la sancion, el 4 de octubre de
2000 de la Ley Nacional N.2 25326 de Proteccién de Datos Personales?,
queimplicé eldesarrollodelosprincipiosestablecidosenlaCartaMagda
reformada. Y, finalmente, el tercer peldano, configurado por la justicia,
entiende el autor que

Los jueces estan interpretando el derecho a la proteccién de los
datos personales de manera dinamica y creativa a través de sus
fallos que reiteran el contenido del clasico derecho a la intimidad
del articulo 19 de la Constitucion de 1853, reactualizado con lare-
forma constitucional de 1994.(p. 2)

Nos interesa detenernos en lo que el autor citado denomina se-
gundoy tercer“escalén”, ya que algunas disposiciones de estaley y su
reconocimiento judicial podrian resultar de interés en el momento de
interpretar los alcances de la confidencialidad o anonimato del apor-
tante de material genéticoy la posibilidad de dar a conocer dichos da-
tos ala persona nacida de una TRHA.

Antesdeintroducirnosenello, es oportunorecordar que el derecho
alaprivacidad de los datos personales en materia de salud se encuentra
garantizado por varias leyes nacionales. Entre ellas, la Ley N.217132 de
Ejercicio delaMedicina, Odontologiay Actividades de Colaboracion que,
ensuarticulo 11, establece:

27  Articulo 43 Constitucion Nacional: “Toda persona podré interponer esta accién para tomar
conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o ban-
cos de datos publicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad
o discriminacion, para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion de
aquellos. No podra afectarse el secreto de las fuentes de informacion periodistica”.

28 Ley que reconoce como antecedente mas cercano la norma espanola “Ley Organica de
Regulacién del Tratamiento Automatizado de Datos” (LORTAD) de 1992, que fuera en
1999 reemplazada por la“Ley Organica de Proteccién de Datos de Caracter Personal
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Todo aquello que llegare a conocimiento de las personas cuya ac-
tividad se reglamenta en la presente ley, con motivo o en razén de
su ejercicio, no podréa darse a conocer -salvo los casos que otras
leyes asilo determinen o cuando se trate de evitar un mal mayor
y sin perjuicio de lo previsto en el Cédigo Penal-, sino ainstitucio-
nes, sociedades, revistas o publicaciones cientificas, prohibién-
dose facilitarlo o utilizarlo con fines de propaganda, publicidad,
lucro o beneficio personal.

Asimismo, la Ley N.2 17565, de Ejercicio de la Farmacia, en su arti-
culo 23 reproduce dicho texto.

Por su parte, la Ley N.2 26529 de Derechos del Paciente en su
Relacion con los Profesionales de Instituciones de Salud, en su ar-
ticulo 2 inc. c), al enumerar los derechos del paciente menciona a la
intimidad:

Toda actividad médico - asistencial tendiente a obtener, clasifi-
car, utilizar, administrar, custodiar y transmitir informacién y do-
cumentacionclinica del paciente debe observar el estrictorespe-
to porladignidad humanay la autonomia de la voluntad, asi como
el debido resguardo de la intimidad del mismo (sic)y la confiden-
cialidad de sus datos sensibles, sin perjuicio de las previsiones
contenidasenlaley N.225326.

Esteprincipioserefuerzaenelinc.d)querefierealaconfidencialidad:

El paciente tiene derecho a que toda persona que participe en la
elaboracion o manipulacién de la documentacion clinica, o bien
tenga acceso al contenido de la misma, guarde la debida reserva,
salvo expresa disposicién en contrario emanada de autoridad ju-
dicial competente o autorizacion del propio paciente.

La Ley N.2 25326 a la que remite, como se dijo, a la Ley N.2 26528,
respecto de la proteccion de los datos personales vinculados a la salud,
ensu articulo 1, relativo al objeto de lanorma, establece:

La proteccién integral de los datos personales asentados en ar-
chivos, registros, bancos de datos, u otros medios técnicos de
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tratamiento de datos, sean éstos publicos, o privados destinados
adarinformes, paragarantizar el derechoalhonoryalaintimidad
de las personas, asicomo también elacceso a lainformacion que
sobre las mismas se registre(...).

Asimismo, debe senalarse que la norma protege en forma expre-
salainformacioén vinculada a la salud y define los datos sensibles como
aquellos“(...) que revelan origen racial o ético, opiniones politicas, con-
viccionesreligiosas, filoséficas o morales, afiliacion sindical e informa-
cionreferente ala salud o ala vida sexual”(art. 2).

A su vez, se exige el consentimiento informado libre y expreso del
titular, manifestado por escrito u otro medio equiparable, como requisi-
to delicitud del tratamiento de los datos personales en general (articulo
5). Los profesionales u otras personas que hubieren tenido acceso es-
tan obligados a guardar el debido secreto profesional, como expresion
del principio de confidencialidad (articulo 10).

En especial referencia alos datos vinculados ala salud, el articulo 8
autoriza a los establecimientos sanitarios, ya sean publicos o priva-
dos, y a los profesionales individualmente a“(...)recolectarytratar los
datos personalesrelativosalasaludfisica o mental de los pacientes que
acudan alos mismos o que estén o hubieren estado bajo tratamiento de
aquéllos, respetando los principios del secreto profesional”(articulo 8).

Ahora bien, dicha posibilidad y la obligacion legal de registrar la his-
toria clinica del paciente nos introduce en otro aspecto que se convier-
te en “la otra cara de la moneda”. Esto es la necesidad de resguardar la
seguridad y confidencialidad de tales datos. Con caracter genérico, el
articuloinc. 1delaley establece:

El responsable o usuario del archivo de datos debe adoptar las
medidas técnicas y organizativas que resulten necesarias para
garantizar la sequridad y confidencialidad de los datos persona-
les, de modo de evitar su adulteracion, pérdida, consulta o trata-
miento no autorizado, y que permitan detectar desviaciones, in-
tencionalesono, deinformacién, yaseaquelosriesgosprovengan
delaaccion humana o del medio técnico utilizado.
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Alrespecto, coincidimos con Tanus(2003) en que la prohibicion
de registrar datos en archivos, registros o bancos que no reu-
nan condiciones técnicas de integridad y seguridad estableci-
dasenelarticulo 9 es congruente conlanecesidad de proteger
la intimidad de aquellos a quienes tales datos se refieran, a lo
que debe agregarse que una de las cuestiones que mas preo-
cupacionesgeneraeslarelativaalaseguridad delosregistros.

Por otra parte, el Decreto 1558/2001, reglamentario de la Ley,
tampoco establecio los niveles de sequridad que deben adoptarse
en cada caso concreto. Quizas quepa esperar que, a nivel general,
la Direccion Nacional de Proteccion de Datos establezca los niveles
de seguridad que deberan adoptarse. Es esperable que para los da-
tos de salud se requiera un especial nivel de seguridad en virtud de
la particular proteccion que laley les otorga respecto de otros datos
personales, incluso sensibles?®.

Finalmente, y respecto de las medidas de seguridad especificas
sobre los datos de los aportantes de material genético en las TRHA,
entendemos que constituye uno de los ejes que ineludiblemente de-
berdreqgularlaley especial que se dicte a tal efecto, dado el caracter
confidencial de los datos referidos a quién realiza dicho aporte me-
recen su debida proteccion juridica. Ademas, entendemos que de-
berian ser regulados fundamentalmente ante la posibilidad de que
la persona nacida en tales condiciones requiera el acceso a los da-
tosidentitarios, ya sea a través se autorizacion judicial, o bien, como
propiciamos en un futuro cercano, a simple peticién de parte inte-
resada en el Centro de Salud donde se realizé la practica o mediante
otro mecanismo que en el futuro se establezca a tal fin.

29 Si bien por tratarse de datos sensibles a los que la ley confiere especial proteccion,
sostenemos que, en materia de los datos vinculados a la identidad de los aportantes de
material genético empleado en TRHA, debera ser aun mayor el nivel de proteccion que
debera establecer la ley especial. Y nos referimos a los resquardos que deban tomarse
relativos a evitar la pérdida de los datos como asi también a la confidencialidad, sobre
todo, por constituir un elemento fundamental en la configuracion de la identidad de la
persona que pudiere nacer como consecuencia de dicha practica médica.
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A través de la expuesto, pretendemos poner de relieve necesi-
dad de generar mecanismos que garanticen la posibilidad material de
acceder a la informacion y eviten la pérdida y/o deterioro de los archi-
vos. Sin esa informacién, toda posibilidad juridica de acceso a la identi-
dad genética careceria de eficacia. De lo contrario, todo analisis vincu-
lado al acceso a los datos de las personas involucradas en una TRHA se
convierte el asunto de mero interés doctrinario, o incluso, de reconoci-
miento legislativo de derechos inexigibles en la préactica.
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Un poco de historia. Aproximaciones

Es oportuno recordar que el Codigo Civil derogado, reconocia una
unica fuente filial: la filiacién por naturaleza, que, construida sobre la
base de la fecundacion “natural”, es consecuencia necesariamente del
acto sexual entre personas de diferente sexo.

En este tipo filial, los aspectos genéticos y bioldgicos se encuen-
tran indisolublemente unidos, y el vinculo juridico se funda en ellos. De
allique, sibien en general también esta presente el elemento volitivo, en
algunos supuestos puede eventualmente no estarlo, en cuyo caso enla
determinacién delos vinculos filiales se privilegian los aspectos biologi-
cosy genéticos procurando resguardar laidentidad del nino/a nacido/a.

En consecuencia, la legislacion vigente prevé la posibilidad de in-
terponer acciones de filiacion tendientes a determinar dichos origenes
cuando el reconocimiento filial no es voluntario y de impugnar el vinculo
cuando no se condice con la “realidad biolégica/genética”. Estas solu-
ciones han sido receptadas también por el C.C.C.|, admitiendo incluso
la posibilidad de presumir dicho vinculo ante la negativa injustificada de
someterse ala prueba genética?.

Ahora bien, durante la vigencia del Codigo Civil velezano, el 28 de
febrero de 1997 el Congreso Nacional sanciono la Ley N.2 24779 median-
te la cual se incorporo a dicho codigo, la figura de la adopcién plena 'y

1 Libro Sequndo “Relaciones de Familia”, Titulo V “Filiacion”, Capitulos6a 8 C.C.C.

2 Articulo 579, Ultimo parrafo C.C.C.: "(...) el juez valora la prueba negativa como indicio
grave contrario a la posicion del renuente”.
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simple, como Titulo IV de la Seccion Segunda, Libro Primero?®. De esta
forma, se abri6 paso a un segundo tipo filial: la adopcion, donde clara-
mente no se verifica identidad genética ni biologica entre adoptante/s
y adoptado, sino que el vinculo se establece a partir del dictado de una
sentencia judicial que permite hacer efectivo el derecho del adoptado a
vivir en familia.

A partir de la incorporacion de la adopcion al sistema filial argenti-
no, la filiacion paso a determinarse de dos modos: con fundamento en
el vinculo genético y bioldgico en la filiacién por naturaleza, o bien por
sentencia judicial en la filiacion adoptiva; prefiriendo algunos autores
hablar de “vinculo natural”y “vinculo de creacioén legal”, en referencia a
unoy otro respectivamente (Krasnow, 2009a, p. 6205y ss.).

De todos modos, debe notarse que, en los supuestos de adopcion,
la voluntad de constituir este vinculo filial se pone de manifiesto luego
del nacimiento del nino/a, es decir, no es dicha voluntad la causa de esa
concepcién nidel nacimiento, sino un hecho posterior. De allique pueda
decirse que el nino/a no nace a partir de dicha voluntad, sino que el vin-
culojuridico entre adoptante/s y adoptado/as se genera con posteriori-
dad al nacimiento y es fruto de esa decision voluntaria de parte del/de
las/os adoptante/sy del/de la NNA, en su caso.

Con ello, pretendemos senalar en este punto, que a diferencia
de las TRHA en que la voluntad procreacional se manifiesta con carac-
ter previo alarealizacion de la practica médica que eventualmente per-
mitira el nacimiento de un/a nifno/a, en la adopcion la voluntad de ser
madre y/o padre se expresa, 0 al menos se reitera, si tenemos en cuen-
ta que la inscripcion en el Registro Unico de Adoptantes es una instan-
cia previa, luego del nacimiento de un/a NNA. Un elemento para desta-
car en esta fuente refiere a la exigencia legal de que el/la NNA que va a
ser adoptado/a mayor de diezafos exprese su consentimiento de serlo,
sin perjuicio de que aun antes de dicha edad se garantice siempre su

3 Cabe recordar que, con anterioridad, la Ley N.2 13252 del ano 1948 introdujo, en el de-
recho interno argentino, la figura de la adopcion como ley complementaria al entonces
vigente Cadigo Civil con un unico tipo -simple- que generaba vinculo entre adoptado y
adoptante, pero no entre el primero y la familia del segundo. Esa norma luego fue dero-
gada por la Ley N.219134 del ano 1971 que incorpord el instituto de la adopcion plena.
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derechoaserescuchadoyaque suopinionseatenida en cuenta*. Como
puede observarse el consentimiento informado en esta fuente refiere,
ademas de los/as pretensos/as adoptantes, también al/a la NNA que
va a ser adoptado/a; mientras que en la filiacion por TRHA recae unica-
mente en quienes tienen voluntad procreacional.

Si bien el C.C.C. introdujo importantes reformas en materia de
adopcion, en lo que aqui nos interesa, se mantiene inalterado como
principio general que el vinculo juridico filial se estable entre adoptante
y adoptado/a; sin perjuicio de los derechos de este/a ultimo/a a cono-
cer sus origenes, facultad que alcanza a todo NNA cuando tenga edad
y grado de madurez suficiente para acceder al expediente judicial y ad-
ministrativo en el que se tramitd su adopcién e, incluso, a partir de la
adolescencia, se cuenta con una accion autonoma dirigida al acceso a
la verdad de origen®, aspecto sobre el que se volvera en el capitulo si-
guiente al tratar sus alcances comparativamente con el derecho a ac-
ceder alainformacion y eventualmente a la identidad respecto al apor-
tante de material genético.

Lasanciondel C.C.C., dentro de los multiples cambios que introdu-
jo en materia del derecho de las familias, reconoce la existencia de una
tercera fuente filial diversa a la filiacion por naturaleza y adoptiva, con
igualdad de efectos entre las tres, pero con reglas propias que la distin-
guen: las TRHA.

Previo a abocarnos al analisis de ellas, corresponde senalar que
mientras en la filiacion por naturaleza siempre primaralo genéticoenla
definicion del vinculo juridico; en la filiacion por TRHA, el elemento de-
terminante del vinculo, tratese de una préactica homologa o heterdéloga,
sera lavoluntad procreacional.

Las TRHA heterologas conllevan la necesidad de repensar el es-
quema de la filiacion (Lamm, 2012, p. 80). En ellas, lo bioldgico ya no
comprende necesariamente lo genético (piénsese en el supuesto en

4 Articulo 595 inc. f) C.C.C.: “Principios generales. La adopcion se rige por los siguientes
principios: f) el derecho del nifo, nifa o adolescente a ser oido y a que su opinion sea
tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez, siendo obligatorio requerir su con-
sentimiento a partir de los diez anos".

5  Conforme articulo 596 del C.C.C.
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que una mujer lleva adelante un embarazo en que el 6vulo fecundado ha
sido aportado porun donante), nilo genético alo bioldgico(tal el caso en
gue un hombre aporte su material genético a un banco de semen).

En principio, el aporte de la tercera persona se encuentra reducido
al aspecto genético sin comprometer el aspecto biol6gico -mero apor-
te de semen y/u 6vulos- por lo que se verifica necesariamente una di-
sociacion entre los aspectos genéticos y volitivos, puesto que las ga-
metas han sido proporcionadas por una o dos personas diferente/s de
quien/estienen el deseo de llevar adelante el proyecto parental. Incluso,
si consideramos la gestacion por sustitucion®, se verifica también una
disociacionrespecto al elemento biologico, pues el embarazo esllevado
adelante por una persona gestante que no ha aportado material genéti-
coytampoco detenta voluntad procreacional, al menos en la modalidad
“gestacional”.

Como observamos, la evolucién de la ciencia médica y biologica y
su aplicacion en materia de TRHA ha permitido una doble o incluso tri-
ple disociacién de los aspectos genéticos, biolégicos y volitivos, desa-
fiando al derecho adar respuesta a estas realidades para de estaforma
procurar la proteccién de los derechos humanos de todos los sujetos
involucrados en ellas.

En este contexto, se imponia, pues, que la legislacion civil recep-
cionara esta realidad social y regulara al menos sus aspectos esencia-
les, de modo tal de brindar seguridad juridica tanto a quienes se some-
tenauna TRHA, como asi también, a quienes de manera altruista cola-
boran con su aporte genético para permitir que otros puedan acceder
a ella. Pero, sobre todo, para aseqgurar los derechos de quienes nacen
como consecuencia de estas practicas médicas, resguardando en es-
pecial suemplazamiento filial que se enlaza de forma indisoluble, conla

6 La gestacion por sustitucion es una figura que no encuentra en el C.C.C. regulacion
expresa, pues si bien el Anteproyecto de C.C.C. de 2012 la contemplaba, luego fue supri-
mida durante el tratamiento legislativo en el seno de la Comision Bicameral constituida
para el analisis del proyecto elevado por el Poder Ejecutivo Nacional. Sin perjuicio de
ello, y de los multiples interrogantes éticosy juridicos que encierra, debe notarse que la
jurisprudencia ha admitido la procedencia de esta practica en su modalidad gestacio-
nal o parcial, entendiendo que esta implicitamente admitido desde una interpretacion
integradora de todo el sistema juridico interno (arts. 1a 3, C.C.C.).
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efectiva proteccion de los derechos comprometidos, siendo de espe-
cial consideracion el derecho a la identidad.

Sobre la necesidad de una regulacion autonoma
de las TRHA: diversas posturas doctrinarias

Si bien el legislador de 2014, como expusimos, opto por regular las
TRHA en el C.C.C. como fuente auténoma, nos parece oportuno senalar
que, en nuestro pais, varias han sido las voces que se han alzado en opo-
sicion a su inclusion normativa sobre la base de diversos fundamentos,
lo que ha dado lugar a algidos debates en el plano doctrinario.

A continuacion, resefaremos los principales argumentos contra-
rios a la incorporacion legislativa de las TRHA como fuente auténoma
de filiacion.

Algunos autores se posicionan en contra de que la voluntad pro-
creacional pueda ser el elemento determinante de la filiacién, incluso
varios las encuentran opuestas a “la naturaleza”, y por tanto violatorias
de derechos fundamentales.

Al respecto, nos recuerda Basset (2014, p. 609), que ya en las XXIlI
Jornadas Nacionales de Derecho Civil llevadas a cabo en Tucuman en
2010, a partir de una ponencia presentada por Galli Fiant, se voté que la
voluntad procreacional no podia ser elemento Unico de determinacién
de la filiacion; sino que debia ser conjugada con otros elementos para
servalida.

Sambrizzi(2012b) ha sido uno de los que, con mayor énfasis, ha ex-
presado estas ideas. Al respecto ha dicho que:

En efecto, cabe por de pronto senalar que no obstante lo que
resulta de la disposicion recién transcripta(en relacion al arti-
culo 558 del C.C.C.), la procreacion asistida no constituye una
fuente distintaalafiliacion por naturaleza, ya que tanto en ese
supuesto como en el de una relacion sexual natural, es la na-
turalezala que actla para producir la concepcién, mediante la
fecundacion del évulo por el espermatozoide; alo que no obsta
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la intervencion -secundaria- de profesionales de la medicina
para producir dicha union. (p.1)

Este autor, sequidamente se pronuncia en sentido contrario a que
el elemento que constituya unafuente distinta de la filiacién por natura-
leza sea la voluntad procreacional, por diversos fundamentos: esta cir-
cunstanciaasuentender ocasionaria graves confusiones contrariasala
previsibilidad y seguridad que debe primar en materia filiatoria; el con-
sentimiento podria, en la practica, ser prestado por cualquiera que no
tenga nada que ver ni siquiera con la gestacion; también podria darse el
supuesto que nadie preste el consentimiento e igualmente se realice la
practica, y como consecuencia producirse el nacimiento de alguien sin
“padre ni madre”; resultaria contrario a la dignidad de la persona deter-
minar el emplazamiento familiar conforme solo a factores subjetivos;
se generaria una clara discriminacién entre quienes nacen por TRHA 'y
quieneslo hacen poruna relacion sexual natural ya que los primeros ve-
rian vedada la posibilidad de impugnar lafiliacion respecto a quieneslos
reconocieron como hijo/as, derecho que sise reconoce alos sequndos;
y, la circunstancia de que el/la nino/a pudiera tener “dos padres o dos
madres” resultaria atentatorio a suinterés superior.

Azpiri (2012, p. 363 y ss.) sostiene que el hecho de haber mediado
una técnica de reproduccion humana asistida no constituye una fuen-
te filial diversa a la filiacion por naturaleza, sino que dicha fuente solo
estadada por lavoluntad de las partes en aquellos supuestos en que no
exista correspondencia genética, es decir, en las practicas heteroélogas.

Estaidea es reforzada por Belluscio (2015), quien parte de laidea de
gue aun cuando haya mediado una practica médica colaborativa en la
concepcién, siempre es el resultado de la fusion de dos células reproduc-
tivas, y en consecuencia es “obra de la naturaleza”. El autor concluye que:

En todo caso habria podido distinguirse -como algunos autores
habian indicado sagazmente frente al proyecto, sin ser escucha-
dos- entre las verdaderas fuentes, una mas, la voluntad, que solo
sedaenloscasosdereproduccionasistidarealizada con material
heterélogo y en el reconocimiento de filiacion por el esposo o la
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esposa de lamadre, pues en esos casos no seria natural ni adop-
tivasino solo fundadaenlavoluntad. Se trata, entonces, de unafi-
liacién legalmente artificial, conlos innumerables problemas que
puede ocasionar el conferir efectos juridicos a la falsedad presu-
miendo iuris et de iure que lo que se sabe falso es verdadero.(p.2)

A criterio de este autor, atribuir legitimidad a la voluntad procrea-
cional como fuente filial autonoma importa una falsedad. Con base en
esta idea, sostiene que la solucion legal debi6 discurrir por regular un
procedimiento de adopcién plena de tramite simplificado destinado a
aquellas personas que deseen convertirse en padres o madres de quie-
nes no tengan con ellos correspondencia genética. A suvez, y reforzan-
do su postura contraria a las TRHA heterodlogas, entiende que estas re-
sultanopuestasalinterés superior de la personanaciday, por tanto, vio-
latorias del plexo compuesto por la Constitucién Nacional y los tratados
internacionales de derechos humanos, toda vez que protegensolo el in-
terés de los adultos y se desentienden del de lo/as nino/as. Para este
doctrinario, en definitiva, en lamayoria de los casos, ello estara motiva-
do enun”“interés econémico de negociar elementos de su cuerpo”(p.2).

Por su parte, Lafferriére (2016) entiende que la maternidad y la pa-
ternidad deberian determinarse por el nexo biol6gico, es decir, estar re-
gidas por el principio de la“verdad bioldgica”. Afirma que ello se condice
con la ley natural y obedece a un principio fundamental de la razon hu-
mana, referido alo que él denomina “la originalidad de la transmisién de
la vida humana por la unién de varon y mujer”. Desde esta perspectiva,
se pronuncia en contra de las TRHA en general por no respetar la men-
cionada “originalidad”; pero mas aun de las heterologas, en el entendi-
miento de que, en ellas, al no emplearse material genético de la pareja
indefectiblemente se afecta el derecho ala identidad (p. 6).

En un mismo sentido, Basset (2012), en oportunidad de analizar la
voluntad procreacional como causa fuente del emplazamiento filial,
establecida como regla en el entonces proyectado articulo 561 de lo
que fuera el Anteproyecto de Reforma, afirmé que la circunstancia de
que la paternidad sea detentada por quienes expresan dicha voluntad

103]



Capitulo lll. Lafiliacion por TRHA en el derecho interno

viola especialmente dos derechos del/de la nifo/a: su identidad y el ser
criado/a por sus “padres en la medida de lo posible”. De esta forma, si-
guiendo su linea argumental, se privilegia el deseo de los/as adultos/as
de ser progenitores/as por encima de los derechos de los/as ninos/as a
ser criados por sus progentiores/as. Con este pensamiento, concluye
que ello implica la violacion por parte del Estado de las obligaciones in-
ternacionales respecto a resguardar ambos derechos, dando lugar a lo
que denomina “nuevas formas de sustitucién de identidad”(p. 295).

Desde una vision contraria, nos permitimos partir de una premisa
fundamental, segun la cual, cada persona es un serauténomoy por tan-
to con facultad de autodeterminacion. Y, en ejercicio de la autonomia,
entendida como principio bioético insoslayable, cada una decidira por si
el deseo de someterse o noauna TRHA para cumplirun proyecto paren-
tal individual o conjunto. En definitiva, reconocer este derecho a toda
persona

Implica reconocernos como libres y dignos en nuestra esencia.
Cada uno de nosotros tendra seguramente posturas muy distin-
tas frente alos avances tecnologicosy a las posibilidades que las
innovaciones cientificas nos brindan. Pero es funcién del dere-
cho garantizar las decisiones personales con prescindencia de
las consideraciones que terceros podamos tener de esas opcio-
nes, armonizando la posibilidad de ejercicio de cada proyecto de
vida personal, en una interaccion dinamica y respetuosa de los
principios, valoresy derechos fundamentales. (Ciruzzi, 2017, p. 3)

Deallique masallade los fundamentos éticos individuales que pue-
denconduciracadaindividuoadecidirsometerse onoauna TRHA, tam-
bién se vuelve necesario respetar la autonomia e integridad de las per-
sonas, lo cual redunda, en definitiva, en el derecho a decidir libremente
sobre el cuerpoy la salud, incluyendo, por supuesto, lareproductiva. La
realidad se vuelve elocuente: desde sus inicios, cada vez son mas las
personas que deciden voluntariamente emplear las herramientas que
brindala tecnologia para cumplir un proyecto parental, individual o con-
junto. Y en nuestro pais, no puede dejar de recordarse el “hito” que signi-
ficolasancionenjuniode 2013 delalLey N.226862 sobre Acceso integral
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alos procedimientosy técnicas medico - asistenciales de reproduccion
médicamente asistida, en tanto en su articulo 8 garantiza (...)la cober-
tura integral e interdisciplinaria del abordaje, el diagnéstico, los medi-
camentos y las terapias de apoyo y los procedimientos y las técnicas
que la Organizacién Mundial de la Salud define como de reproduccion
médicamente asistida(...)".

Ciertamente, los/las legisladores/as de 2014/5 tenian la opcion de
continuar guardando silencio o de regular las TRHA. Y, en este sentido,
cabe preguntarse ;qué ocurria si se omitia una normativa especifica?

Claramente larespuesta se impone: se continuarian aplicando alos
supuestos de TRHA -sean homologas o heterdlogas, de alta o de baja
complejidad- las normas previstas para situaciones diversas, es decir,
las reglas de lafiliacion por naturaleza.

La doctrina, oportunamente reconocio este peligro, y a partir de la
consideracion del derecho a la identidad en la filiacion, entendio que, si
no se hubiera reconocido la autonomia de las TRHA respecto de la filia-
cion por naturaleza, ello hubiera conducido a conculcar la identidad de
las personas nacidas. Se hubiera generado una igualdad falaz por es-
conder evidentes diferencias derivadas de ambitos o modos diversosen
los que un nino/a puede nacer (Herrera, de la Torres, Salituri Amezcua,
Rodriguez Uturburu, Vitola, 2018, p. 451).

En respuesta a los argumentos vertidos y sin perjuicio de que el
tema sera desarrollado en profundidad en el Capitulo siguiente, enten-
demos oportuno esbozar algunas ideas que evidencian que el pretendi-
do argumento de considerar alas TRHA heter6logas comounaformade
afectar el derecho a la identidad de la persona nacida, parte de varias
premisas erréneas.

Hoy es mayoritariala doctrina nacional que reconoce el acierto que
significolaregulaciondelas TRHA en el C.C.C. En este contexto, nos ali-
neamos con estas ideas, por entender que las caracteristicas propias
de las TRHA exigen una regulacion diferenciada de las otras fuentes fi-
liales, y en particular de la filiacién por naturaleza, con la que en princi-
pio presenta mayores similitudes.

En primer lugar, debe decirse que esta postura confunde la iden-
tidad genética, con la biolégica y la social. A su vez, no efectia una
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distincion que, como expresamos, creemos fundamental: la seguridad
juridica que pretende garantizarse respecto a la determinacion de los
vinculos filiales entre quienes detentan el deseo de ser padres y/o ma-
dres y quienes nacen como consecuencia de tal deseo, por un lado, y,
por otro, el derecho de estos/as Ultimos/as a conocer todas las dimen-
siones que configuran su identidad personal. Respecto de estas situa-
ciones, los/as autores/as del C.C.C. han tenido especial cuidado en re-
qularlas diferenciadamente.

Trasladando la atencion al ano anterior a la presentacion del
Anteproyecto de C.C.C., Kemelmajer de Carlucci, Herrera y Lamm
(20Ma, p.3) reconocian la necesidad de reqular en forma auténoma las
TRHA, con principios, reglas y soluciones diferentes a las otras fuen-
tes filiales, siendo la voluntad procreacional el elemento decisivo y
distintivo fundamental.

Enun trabajo posterior, la Ultima de las autoras mencionadas reto-
ma la necesidad de una regulacion especifica de las TRHA:

Esta necesidad responde a que la filiacion derivada de las TRA ha
generado una problematica distinta a la de las otras dos filiacio-
nes existentes, por lo que demanda soluciones propias. Se trata
de situaciones nuevas que no pueden resolverse intentando im-
poner viejas reglas, como se pretende al remitir a las normas de
las otras dos filiaciones, sino que se debe buscar prever nuevas
soluciones acordes a las nuevas realidades y problematicas que
hoy existeny a las que en el futuro se presenten. El hecho que la
falta de regulacion y especificidad lleve muchas veces a aplicar
las normas de la filiacion por naturaleza o por adopcion, da lugar,
en muchos casos, a soluciones injustas o poco claras, o a plan-
teamientos abusivos o escrupulosos. (Lamm, 2012, p.89)

Es preciso considerar -siguiendo a Marisa Herrera (2015, p.
480/482)- que mas alla de la aparente similitud entre la filiacion por
TRHAYy por naturaleza, pueden hallarse, entre las fuentes filiales, al me-
nos, cuatro diferencias fundamentales que per se justifican un trata-
miento legislativo diferenciado:
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1. La diferente interpretacion de los alcances del término “con-
cepcion” para identificar el momento en que comienza la exis-
tencia de la persona humana, segun se trate de supuestos de
reproduccion natural o asistida, conforme la doctrina del fallo
“Artavia Murillo y otros ¢/ Costa Rica” que, en extenso, hemos
abordado en el capitulo | de este libro;

2. Lavoluntad proceacional se vuelve en las TRHA causa fuente
deltipo filial y resulta irrelevante que la practica sea homologa
o heterdloga. Sobre este tema, volveremos en profundidad al
final de este capitulo;

3. En vinculacion con el punto anterior, se destaca que en las
TRHA se permite la revocacion de ese consentimiento infor-
mado hasta el momento en que el embrion es transferido a la
persona. Tal posibilidad, claramente, no existe en la filiacion
por naturaleza;

4.  Elderecho que genéricamente podemos denominar“aconocer
los origenes” posee diferentes alcances conforme la fuente fi-
lial. Enlafiliacion por naturaleza, no se reconoce expresamen-
te en el codigo de fondo, si bien, doctrinaria y jurisprudencial-
mente ha sido admitida; en la filiacion por adopcion, el C.C.C.
la regula en el articulo 596; y finalmente, en los supuestos de
TRHA, se reqgula con ciertas limitaciones en el articulo 564.
Sobre la distincién de estas dos Ultimas acciones, remitimos al
capitulo siguiente.

En este marco, la ciencia biomédica aplicada a la reproduccion hu-
mana asistida impone nuevos desafios y exige al derecho respuestas
acordes a estas realidades. En consecuencia, superado el conflicto de
la“verdad bioldgica” propio de lafiliacién por naturaleza, que mas alla de
las presuncioneslegalesdio un paso fundamentalapartirde laaparicion
de la prueba de ADN que aporta un porcentaje aproximado del 99,9% de
certeza genética, aparecen hoy, de la mano del avance cientifico, nue-
vas situaciones que exigen al operador juridico apartarse de las solucio-
nes ideadas respecto a la filiacion natural. Al respecto, se ha dicho que:
“Se esta ante nuevas realidades que importan una “desbiologizacién y/o
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desgenetizacién de lafiliacidn”, y en cuya virtud el concepto de filiacion
gand nuevos contornos comenzandose a hablar de “parentalidad volun-
taria” o “voluntad procreacional”(Lamm, 2012, p. 81).

Seimponia, pues, un abordaje diferenciado de las TRHA en el C.C.C.

Inexistencia de una ley integral

Ante la inexistencia a la fecha de ley especial, la regulacién en la
materia se encuentra integrada también por la Ley N.226862 de acceso
integral alos procedimientosy técnicas medico-asistenciales de repro-
duccion médicamente asistiday su Decreto Reglamentario N.2956/13. A
su vez, debe también considerarse que el Ministerio de Salud, alo largo
de estos anos, ha dictado resoluciones complementarias.

Aldiscurrir en el tratamiento de los diversos temas abordados, he-
mos ya referido a varias normas; no obstante, nos parece importante
senalar, de forma sintética, algunas disposiciones de la legislacion que
nos ayudaran a comprender integralmente el sistema juridico vigente.

En primer lugar, debe tenerse presente que tanto la ley de acceso
integral, su decreto reglamentario, las resoluciones ministeriales dic-
tadas en consecuencia y en la actualidad el C.C.C., requlan las practi-
cas médicamente asistidas, no asi las “caseras”, que se regiran por las
reglas de la filiacion por naturaleza. Tales normas ponen énfasis en la
seguridad que brinda el sistema mediante la necesaria intervencion de
Centros de Fertilidad habilitados por la Ministerio de Salud de la Nacion,
en tanto autoridad de aplicacién’.

Uno de los aspectos centrales de esta ley, consecuencia de nume-
rosos reclamos doctrinariosy resolucionesjudiciales que se pronuncia-
ron a favor de la admision de solicitudes de cobertura de tratamientos

7 Al respecto, el articulo 4 de la Ley N.2 26862 reza: “Registro. Créase, en el ambito del
Ministerio de Salud de la Nacion, un registro Unico en el que deben estar inscriptos
todos aquellos establecimientos sanitarios habilitados para realizar procedimientos y
técnicas de reproduccion médicamente asistida. Quedan incluidos los establecimien-
tos médicos donde funcionen bancos receptores de gametos y/o embriones”, en tanto
que el 52 dice: "Requisitos. Los procedimientos y técnicas de reproduccion meédica-
mente asistida pueden realizarse en los establecimientos sanitarios habilitados que
cumplan con los requisitos que determine la autoridad de aplicacion”
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de fertilidad, se lee en articulo primero, que expresa, que con norma se
persigue como objetivo: “(...) garantizar el acceso integral a los procedi-
mientosy técnicas medico-asistenciales de reproduccion médicamen-
te asistida”. Esa disposicion se complementa con el primer articulo de
la reglamentacion que prevé que dicho acceso estara garantizado: “(...)
cualquiera sea la cobertura que posea el titular del derecho”, agregan-
do que se encuentran alcanzados: “(...) los Prestadores del Servicio de
Salud de los dmbitos publico, de la Seqguridad Social y privado(...)".

Mas recientemente, la Resolucién N.2 1045/18% del Ministerio de
Salud Nacional del 01de junio de 2018 zanjo otra cuestion controvertida
relativa a si los alcances del mentado acceso integral incluian la cober-
turade latotalidad de la medicacién que se emplea en los tratamientos.
Este asunto se volvia de gran relevancia practica dado el alto costo de
algunos medicamentos, particularmente aquellos que estimulan la ovu-
lacion en las practicas de alta complejidad. Asi, desde el dictado de la
citadaresolucion, no puede ya ponerse en duda que todos los prestado-
res delservicio de salud estan obligados abrindar coberturadel cien por
ciento de lamedicacién requerida.

De acuerdo con la normativa vigente, resultan beneficiarios de la
ley todas las personas mayores de edad que presten su consentimiento
para la practica®. Sin embargo, mediante Resolucion N.21044/18 del 01
de junio de 2018 se ha limitado la “edad maxima” para someterse a una
TRHA por parte de una mujer en 44 y 51 anos, conforme se trate res-
pectivamente de un tratamiento con 6vulos propios o donados. La mu-
jer mayor de 44 anos y hasta los 51 puede también realizarse cualquier
tratamiento si antes de los 44 anos criopreservo sus 6vulos.

Otro aspecto que merece especial mencion es el referido ala canti-
dad de tratamientos que pueden requerirse. Al respecto, el Decreto N.2
956/13, en el articulo 8 del Anexo | prevé que:

8  Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/310000-314999/
311207/norma.htm

9 Articulo 7de la Ley N.226862 de acceso integral a los procedimientos y técnicas médi-
co- asistenciales de reproduccién médicamente asistida.
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En los términos que marca la Ley N2 26.682, una persona podra
acceder a un maximo de cuatro (4) tratamientos anuales con téc-
nicas de reproduccion médicamente asistida de baja comple-
jidad, y de hasta tres (3) tratamientos de reproduccién médica-
mente asistida con técnicas de alta complejidad, con intervalos
minimos de tres(3)meses entre cada uno de ellos.

Enrelacion con este punto, el articulo 12de la Resolucién N.21-E/17'
del 02 de enero de 2017, al reqular a los procedimientos técnicos y eta-
pas complementarias que constituyen “cada tratamiento”, indirecta-
mente refiere al total de los que cada paciente tiene derecho.

Estas previsiones normativas dieron lugar a discusiones -incluso
planteos jurisprudenciales- respecto a si dicha “cantidad maxima de
tratamientos” de alta complejidad debia ser considerada como el to-
tal de los que una persona puede requerir, 0 bien, anualmente. Sobre el
particular, no podemos dejar de mencionar que el 14 de agosto de 2018,
la Corte Suprema de Justicia de laNacién -con voto en disidenciadel Dr.
Rosenkrantz-, enlos autos“Y., M. V.y otro c/ IOSE s/ amparo de salud"",
revoco un fallo de la Sala | de la CaAmara Nacional de Apelaciones en lo
Civil y Comercial Federal que habia establecido la obligacion por parte
de IOSE de prestar un total de tres tratamientos de reproduccién meé-
dicamente asistida con técnicas de alta complejidad. Nuestro maximo
Tribunal entendio que la Unica interpretacion posible del articulo 8 del
Anexo | del decreto 956/2013 es la que habilita el acceso a tres trata-
mientos por ano.

Otrasresoluciones del Ministerio de Salud completan el sistema re-
gulatorio en materia de TRHA, tales como:

10 Articulo 1: Entiéndese que para cada uno del total de TRES (3) tratamientos de repro-
duccion médicamente asistida con técnicas de reproduccion médicamente asistida
de alta complejidad (TRHA/AC) a los cuales cada paciente tiene derecho, quedaran in-
cluidos los procedimientos médicos y etapas contemplados en el Anexo | (GDE IF-2017-
00032620-APN-DD MS), con el alcance fijado en el ANEXO Il (GDE-IF-2017-00033241-
APN-DD-MS) vy en el ANEXO Ill (GDE-IF-2017-00033713- APN-DDMS) los que forman
parte integrante de la presente, a los efectos de lo dispuesto por el articulo 82, tercer
parrafo del Anexo al Decreto Reglamentario N.2953/16. http://servicios.infoleg.gob.ar/
infoleglnternet/anexos/270000-274999/270374/norma.htm

11 CSJN, 14/08/2018, Y., M. V. y otro ¢/ IOSE s/ amparo de salud”, Fallos CCF 4612/2014/CS
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1. 1aN.21709/14™ de |la Superintendencia de Seguros de Salud que
establece un sistema unico de reintegro(S.U.R.) para practicas
de alta complejidad;

2. 1aN.21305/2015" del 22 de agosto de 2015, por la cual se aprue-
ban las normas de habilitacion y fiscalizacién de estableci-
mientos de reproducciéon medicamente asistida;

3. la N.2 2190-E/16"™ del 06 de diciembre de 2016 que crea el
Programa Nacional de Reproduccion Medicamente Asistida
con dependencia directa de la Secretaria de Promocion,
Programas Sanitarios y Salud Comunitaria;

4, 1aN.2616-E/2017%, de 22 de mayo de 2017, por la cual se aprue-
ban los textos de los consentimientos informados en materia
de TRHA;

5. laN.2679-E-17® del 06 de junio de 2017, que crea, en el ambito
del PNRMA, su Comité Asesor Ad-Hoc;

6. laN.21831-E/17", del 11 de octubre de 2017, mediante la que se
crea la Red de Establecimientos Publicos de Reproduccion
Médicamente Asistida. Asuvez, se preveiaque dichaRedseen-
contraria conformada inicialmente para tratamientos de baja
complejidad por un establecimiento publico provincial como
minimo por cada jurisdiccion provincial y otro por CABA, y para
tratamientosdealtacomplejidadporelinstitutoUniversitariode
Medicina Reproductiva dependiente de la Facultad de Ciencias
Médicas de la Universidad Nacional de Cordoba, el Instituto de

Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/ane-
x0s/235000-239999/239497/ texact.htm

Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/
anexos/250000-254999/251228

Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/ane-
x0s/265000-269999/268930/ norma.htm

Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/ane-
x0s/275000-279989/2756222/ norma.htm

Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/
anexos/275000-279899/275598

Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/ane-
x0s/280000-284999/281265/ norma.htm
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Maternidad y Ginecologia Nuestra Senora de las Mercedes de la
Provincia de Tucumany el Instituto Universitario de Fertilidad y
Reproduccién Humana dependiente de la Facultad de Medicina
de la Universidad de Buenos Aires.

Tres fuentes filiales reguladas en clave de
Derechos Humanos

ElIC.C.C. abordalafiliacion en el Titulo V del Libro Segundo. Inicia el
tratamiento del tema con dos enunciados en los que se plasman consi-
deraciones generales que se proyectan tanto en los supuestos de filia-
cion por naturaleza, poradopcion plenay por TRHA.

Elprimero de ellos, contenido en el articulo 558%,establece un pun-
tode partidaclave: las tres fuentes filiales producenidénticos efectos®,
sea que se trate de supuestos de filiacion matrimonial como extrama-
trimonial. Esta regla se complementa con lo dispuesto en el articulo
559%°, respecto de la obligacion del Registro de Estado Civil y Capacidad
de las Personas de expedir los certificados de nacimiento de tal forma
que de ellos no su surjala fuente filial nitampoco sila personanacié o no
durante el matrimonio, resguardando la norma el principio de igualdad
ensu aspecto formal.

Estos articulos, se vuelven claros exponentes de la manda que
sentd el constituyente en 1994 al redactar el articulo 75 inc. 22 de la

18  Articulo 558 C.C.C.: “Fuentes de la filiacion. Igualdad de efectos La filiacion puede tener
lugar por naturaleza, mediante técnicas de reproduccion humana asistida, o por adop-
cion. Lafiliacion por adopcion plena, por naturaleza o por técnicas de reproduccion hu-
mana asistida, matrimonial y extramatrimonial, surten los mismos efectos, conforme a
las disposiciones de este Cadigo(...).

19 Alrespecto, expresamente se menciona en los Fundamentos del Anteproyecto: “Estos
tres tipos filiales (por naturaleza, por el uso de las técnicas de reproduccion asistida y
por adopcion) tienen diferentes causas fuente (elemento biolégico, de voluntad pro-
creacional y juridico) a los fines de la determinacion de la filiacion y su consecuente
sistema en materia de acciones, pero no respecto a sus efectos”.

20 Articulo 559 C.C.C.: "Certificado de nacimiento El Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas so6lo debe expedir certificados de nacimiento que sean redactados en
forma tal que de ellos no resulte sila persona ha nacido o no durante el matrimonio, por
técnicas de reproduccion humana asistida, o ha sido adoptada”.
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Constitucion Nacional. Decimos esto porque el sistema civil se hace eco
de la obligada perspectiva convencional/constitucional con la que debe
serregulada e interpretada toda la legislacion infraconstitucional.

Lo expuesto permite mostrar como los cambios acaecidos en la
sociedad han dado lugar a un nuevo paradigma en el que se observa
un ensanchamiento, tanto en relacién a la creacion de nuevos dere-
chos fundamentales como asi también respecto a los titulares de ta-
les derechos, lo que conlleva a reformular los deberes y obligaciones
del Estado para permitir su progresiva concrecion, tanto en los as-
pectos asistenciales como los relativos a su proteccion jurisdiccional
(Minyersky, 2006, pp. 141-142).

Elgrupodejuristas que oportunamente elabordé el Anteproyecto de
Cddigo Civil y Comercial, se hizo cargo de la manda constitucional a la
que aludimos?'. De alli que, al regular la filiacion, consideraron los princi-
pios fundamentales contenidos en el derecho internacional de los dere-
chos humanos??, y, alavez, en forma armaénica con otros institutos que
en funcion de aquellos principios se regulan en el cédigo. Entre ellos,
el de pluralidad, en el sentido de reconocer el derecho de toda persona

21 En los Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial, se lee: “El
Anteproyecto sigue de cerca diferentes principios constitucionales y de los tratados
internacionales de derechos humanos incorporados que impactan de manera directa
en el derecho filial, tales como: 1) el principio del interés superior del nifo (articulo 3 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifo y articulo 3 de la ley 26.061); 2) el principio
de igualdad de todos los hijos, matrimoniales como extramatrimoniales; 3) el derecho a
laidentidad y, en consecuencia, a lainmediata inscripcion (arts. 7y 8 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y articulo 11de la ley 26.061); 4)la mayor facilidad y celeridad
en la determinacion legal de la filiacion; 5) el acceso e importancia de la prueba gené-
tica como modo de alcanzar la verdad biologica; 6) la regla segun la cual corresponde
reparar el dafio injusto al derecho a la identidad del hijo; 7) el derecho a gozar de los
beneficios del progreso cientifico y su aplicaciony 8) el derecho a fundar una familiay a
no ser discriminado en el acceso a ella".

22 La formulacion de tales principios no es novedosa y al respecto varios anos antes de la
sancion del C.C.C. de 2014/15 se alzaban voces de reconocimiento. A modo ejemplifica-
tivo, cabe citar que ya en el X Congreso Internacional de Derecho de Familia, celebrado
en Mendoza en 1998, se concluyd en la Comision 1“Los principios juridicos de la familia en
nuestros dias”, que: “Es posible hoy hablar de nuevos paradigmas en el derecho occiden-
tal. Porque los cambios sociales permiten proponer una sistematizacién de nuevos plan-
teos que dinamizan al derecho de familia actual. Por eso se puede decir que el derecho de
familia esta en etapa de transicion. Este emergente derecho de familia surge, en gran me-
dida, como efecto obligado de la aplicacién de los tratados internacionales de derechos
humanos, ya que tales tratados corresponden a una concepcion de familia que se hace
cargo de las transformaciones sociales, politicas y culturales actuales. http://escribanos.
org.ar/rnotarial/wp-content/uploads/2015/07/RNCba-76-1998-15-Congresos.pdf
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-con prescindencia de su eleccion de vida- de hacer realidad su dere-
cho a formar una familia®, dando lugar al reconocimiento de diversos
tipos familiares?*; lalibertad de procrear como ejercicio de laautonomia
personal®laigualdad, manifestada enla posibilidad de hacerrealidad el
proyecto parental sin importar la orientacion sexual de quien/quienes
tiene/n voluntad procreacional; la solidaridad /responsabilidad familiar,
que por un lado protege el emplazamiento filial a la vez que fundamen-
talos derechos que emanan de la responsabilidad parental derivada del

23

24

25

Es un derecho también reconocido por numerosos instrumentos internacionales, en-
tre ellos: La Declaracion Universal de Derechos Humanos, cuyo articulo 16.3 expresa:
“La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado’; la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, la que en su articulo VI dice: “Toda persona tiene derecho a cons-
tituir familia, elemento fundamental de la sociedad, y a recibir proteccién para ella”;
la Convencion Americana de Derechos Humanos, que en su articulo 17.1y 2 respecti-
vamente proclama: “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
debe ser protegida por la sociedad y el Estado”y “Se reconoce el derecho del hombre y
la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones
requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al prin-
cipio de no discriminacion establecido en esta Convencion”.

Hoy se prefiere hablar de derecho de familias o a la familia, y no de derecho de familia.
Es propicio mencionar, que en las mentadas conclusiones del X Congreso Internacional
de Derecho de Familia, también se concluyo en el seno de la Comisién 1que: “El modelo
actual se sustenta también en el reconocimiento de la autodeterminacion del hombre
para conformar el tipo de familia que quieray para disefar su propio proyecto de vida,
asi como en laigualdad de derechos y adecuada equivalencia de responsabilidades fa-
miliares de hombres y mujeres, entre siy respecto de sus hijos; y en la necesidad de
actualizar el deber de velar por el respeto del mejor interés del nino”. http://escribanos.
org.ar/rnotarial/wp-content/uploads/2015/07/RNCba-76-1998-15-Congresos.pdf

Bigliadi, citando a Arson de Glinberg, ha dicho que “la libertad de procreacién abarca
el derecho de separar los componentes genéticos, gestacionales o sociales de la re-
produccion y recombinarlos en colaboracion con otros, abarca también la libertad de
controlar toda actividad relacionada con la procreacion, es decir, de determinar como
ocurrira la concepcion, de manejar el embarazo, de decidir como, cuando, dénde y con
quién se realiza el parto o como se manejaré el periodo neonatal’(Bigliardi, 2011, p. 340).
Asimismo, en este trabajo, la autora distingue dos posturas doctrinarias respecto al
“derecho a procrear”: a)una primera que niega que constituya un derecho subjetivo, con
fundamento en que la fecundacion es un hecho de la naturaleza y fuera del &mbito de la
libertad humana, que no existe derecho “al nifo”, y que este no puede ser considerado
un medio para obtener un fin, exigiendo distinguir sobre la libertad de procrear o no
hacerlo en forma natural con un derecho a hacerlo por “métodos no naturales”; b)y una
segunda -en la cual se enrola- que reconoce el derecho a procrear y a la descendencia
como derechos personalisimos del ser humano, y por tanto, de contenido extrapatri-
monial, inalienables, perpetuosy oponibles erga omnes, que corresponden a la persona
por su sola condicion de tal.
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vinculo juridico filial?®; la no discriminacion por el “tipo” de familia que se
haya decidido fundar; el derecho a gozar de los derechos sexuales y re-
productivos?’, y con mayor alcance, el derecho a servirse de toda prac-
tica que sea resultado del progreso cientifico.

Con la mirada puesta en lo/as nifa/os nacido/as y sus derechos,
destacamos que el C.C.C. resquarda expresamente el derecho a la
igualdad de todos los hijo/as matrimoniales y extramatrimoniales, en
cualquiera de las fuentes, y asi propender tanto a la inmediata inscrip-
cion producido el nacimiento sin importar la fuente filial y, cuando co-
rrespondiera, la protecciény respeto a la socioafectividad.

Finalmente, nos parece importante subrayar que, en consonan-
cia con los aludidos principios, el C.C.C. emplea el término progenitor
-en reemplazo de padre y/o madre-, inclusivo de supuestos de homo y
heteroparentalidad, y en respeto a un tratamiento legislativo igualita-
rio y sin discriminaciones, tal como en 2014 oportunamente hiciera la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinion Consultiva
21/2014%8, Se trata de un aspecto central, pues el lenguaje no es neutro;

26 Senalado especialmente por Krasnow, quien reivindica especialmente este derecho hu-
mano. Para ampliar (Krasnow, 2012, pp. 162-163).

27 Un antecedente importante es el ya mencionado fallo de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos “Artavia Murillo vs. Costa Rica”, en el que el tribunal latinoamerica-
no fue enfatico en reconocer el derecho humano a la salud sexual y reproductiva y su
estrecha relacion con el de acceder a los avances tecnolégicos que lo faciliten o per-
mitan. En este precedente se expuso: “La salud reproductiva implica(...) los derechos
del hombre y de la mujer a ser informados y a tener libre eleccion y acceso a métodos
parareqgular la fecundidad, que sean sequros, eficaces, de facil acceso y aceptables”, y
“Finalmente, el derecho a la vida privaday la libertad reproductiva guarda relacion con
el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho. El
derecho al goce de los beneficios del progreso cientifico ha sido reconocido interna-
cionalmentey, en el ambito interamericano(...)' (Parrafos 149y 150, respectivamente).

28 Endichaopinién consultiva, emitida el 19 de agosto de 2014, solicitada por la Republica
Argentina, la Republica Federativa de Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica
Oriental del Uruguay, referida a los Derechos y garantias de nifas y nifos en el contex-
to de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, el maximo Tribunal
Americano dijo: “en el desarrollo de la presente consulta en el marco de la situacion de
las personas migrantes, la Corte utilizard en un sentido amplio el término “progenitores”
de la nifa o del nino empleado en la consulta formulada a la Corte, comprendiendo en
¢él a quienes efectivamente constituyen parte de la familia de la nina o del nino vy, por
lo tanto, son titulares de la proteccidn a la familia acordada en los articulos 17 de la
Convenciény VI de la Declaracion Americana(...) (del parr. 272).
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y si bien por si mismo es insuficiente, la adecuacion terminoldgica, al
menos, senala el camino.

La voluntad procreacional como eje enla
determinacion del vinculo filial. Sus consecuencias

La especial importancia que el C.C.C. presta al consentimiento in-
formado en las TRHA redunda en que, en definitiva, constituye la expre-
sion de lavoluntad procreacional, en tanto proyecto parental conjunto o
bien unipersonal, del que se derivara el emplazamiento filial.

Al respecto, hadicho Solari(2015) que:

Lo que esté en juego es el emplazamiento en el estado de fami-
lia(...) El acto juridico de emplazamiento en el estado de familia
es el acto formal que tiene por fin fundar una familia o estable-
cer la posicion de las personas dentro de la familia. De ahi que la
inscripcién de dichos progenitores lograria emplazarlos en el co-
rrespondiente estado de familia. (p.3)

En la determinacién de los vinculos filiales, si se trata de filiacion
por naturaleza, ante el conflicto entre lo genético y o volitivo, prima el
primero. En la adopcion, en cambio, encontrandose escindidos el as-
pecto genéticoy biologico, por unlado, y el volitivo por otro, prima el se-
gundo que, como sefnalamos, depende del dictado de una sentencia ju-
dicial que hagalugarala creacion del vinculo filial adoptivo. Finalmente,
enlas TRHA, siempre se definira el vinculo filial en funcion del elemento
volitivo, lavoluntad procreacional. Y ello asitanto sise tratade una prac-
ticahomologa enla que concurre el elemento genético junto con el voli-
tivo, como enlas practicas heterdlogas, en donde el elemento volitivo se
presenta solo o convive parcialmente con el elemento genético.

La decision legislativa de regular, en el C.C.C., las TRHA como ter-
cera fuente filial auténoma implica dar respuesta a una realidad cada
vez mas frecuente “oculta” en lalegislacién vigente hasta ese momento.
Ello, pues de no haberse regulado diferenciadamente esta fuente filial,
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hubieran continuado aplicandoseles las reglas relativas a la filiacion por
naturaleza, con el consiguiente riesgo de vulnerar derechos humanos
de las personas nacidas por ellas, fundamentalmente la identidad.

Esacircunstanciase vuelve elocuente enlas practicas heterélogas,
en las que quedaria “encubierta” la disociacién entre, por lo menos, el
aspecto genético y biologico. Si aplicaramos las normas previstas para
la filiacion por naturaleza, el vinculo filial quedaria, en principio, deter-
minado entre el nino/a nacido/ay la persona que dio a luzy su conyuge
o quien efectue el reconocimiento voluntario ante el oficial del Registro
de Estado Civil y Capacidad de las Personas, segun se trate de un su-
puesto de filiacién matrimonial o extramatrimonial, respectivamente?®.

Enlas TRHA, el elemento volitivo al que referimos adquiere, enton-
ces, especial relevancia® toda vez que como de él -y solo de él- se de-
rivara el vinculo filial entre quienes hayan prestado su consentimien-
to previo, informado y libre para la practica reproductiva y el nino/a
nacido/a. El articulo 562 del C.C.C. brinda esa solucion. Esa norma, que
es complementada con los articulos 560 y 561, respecto del consenti-
miento informado en las TRHA, dice:

Los nacidos por 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

29 Reparese, ademas, en los problemas que podria generar la aplicacion de la normativa
vigente en materia de filiacion por naturaleza en supuestos de TRHA relativas a la im-
pugnacion de la filiacién, acciones en las que la prueba genética reviste fundamental
importancia(conforme articulo 579y cc. del C.C.C.).

30 Debe notarse que algunos autores, en respuesta a diversos cuestionamientos que se
han generado respecto ala preeminencia de la voluntad en la determinacion de los vin-
culos filiales, han expresado que esta ha sido siempre un aspecto trascendente, incluso
en la filiacion por naturaleza: “Es cierto que tanto la filiacion extramatrimonial como
en la matrimonial, hay una objetivacion juridica de la relacion bioldgica; pero cuando
las teorias se afirman en este criterio de la objetividad y dicen que el hecho bioldgico
corresponde al hecho juridico, no advierten que la filiacion, como categoria juridica, es
mas que un hecho juridico, es un acto juridico familiar, porque el surgimiento de la fi-
liacion no existe hasta que no haya una manifestacion de voluntad del reconociente, y
solo a falta de tal voluntad, surge la declaracion judicial que atribuye, ahora si, la con-
secuencia bioldgica. La voluntad, entonces es la base de la relacion juridica familiar,
y especificamente, de la relacion juridica filial’ (Diaz de Guijarro, 1965, citado por Soto
Lamadrid, 21).
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Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas, con inde-
pendencia de quien haya aportado los gametos.

Del texto del articulo, ademés de los aspectos sefalados, se ha re-
saltado el especial cuidado que se hatenido enlaredaccion delanorma,
evitandose toda referencia “a la mujer” que da a la luz y se ha sustituido
por la expresion: “quien da a luz” Herrera (2015, en Herrera, Caramelo y
Picasso, p. 284). De esta manera, la norma incluye el supuesto en que
dicha persona fuera eventualmente un hombre dotado de ¢rganos fe-
meninos que en virtud de su identidad autorpercibida en los términos
de la Ley N2 26743 hubiera cambiado su identidad al género masculino
y por tanto pueda dar aluzaun hijo/a. Por otro lado, y si se tratara de un
supuesto de doble vinculo filial, la otra persona podria ser también un
hombre o una mujer, en tanto hayan prestado su consentimiento infor-
mado conforme las previsiones de la norma de fondo.

De lo expuesto se colige que, ante la ausencia de consentimien-
to informado, o si este hubiere sido revocado, o bien en el caso en que
la voluntad procreacional no se encuentre exteriorizada conforme las
previsiones del Codigo respecto a la forma en que debe recabarse di-
cho consentimiento, no quedaran establecidos los vinculos filiales por
TRHA 'y, en tal caso, deberian regirse por las reglas de la filiacion por
naturaleza. Idéntica conclusion cabe, como oportunamente habiamos
adelantado, enrelacién con las denominadas “técnicas caseras’, es de-
cir, toda practica realizada con la finalidad de conseguir un embarazo
sinlaintervencién de establecimientos habilitados a tal fin.

Tal es la importancia que el C.C.C. brinda al consentimiento infor-
mado en la determinacion del vinculo filial, que lo reviste de exigencias
especificas que concluyen con su certificacion ante autoridad sanitaria
o protocolizacion ante escribano publico. Al respecto, se ha dicho: “De
esta forma, se logra un acto revestido de mayores garantias y seguri-
dad, tanto paralos usuarios como para los terceros que resulten alcan-
zados"(Gonzalez, 2015).

Asi, el consentimiento informado constituye la expresion de la vo-
luntad procreacional, y, a su vez, es la base sobre la que se elabora la
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regulacion normativa de la filiacion por TRHA. Cabe, entonces, pregun-
tarnos qué se entiende por ella.

Gil Dominguez (2015) sostiene que consiste en un derecho funda-
mental, que emerge de la Constitucion y, a la vez, un derecho humano
contenido en la convencionalidad por lo que el Cédigo, al incorporarla,
no la constituye, pero sila garantiza de forma primaria. A partir de esta
idea, expresa:

Desde una perspectiva psico-constitucional-convencional, lavo-
luntad procreacional puede ser definida como el deseo de tener
un hijo o hija sostenido por el amor filial que emerge de la consti-
tucion subjetiva de las personas (donde) el elemento central es el
amor filial el cual se presenta como un acto volitivo, decisional y
autonomo. Un significante que significa el ser padre, madre, co-
padrey comadre.(p.1)

Krasnow (2017a, p. 181), por su parte, propone comprender los al-
cances delavoluntad procreacional a partir de ladistincion de tres con-
ceptos intimamente relacionados, pero diversos: la voluntad sexual, en
tanto decision personal de mantener relaciones sexuales con otra per-
sona, con o sin deseo de procrear; la voluntad procreacional, entendida
como intencién o deseo de dar inicio a una nueva vida; y finalmente la
responsabilidad procreacional, consecuencia de la procreacion natural
o0 asistida, materializada en el ambito normativo en la responsabilidad
parental, como el conjunto de deberes y derechos que corresponde a
los progenitoresrespecto de la personaylos bienes de sus hijo/as mien-
tras dure su minoria de edad y no se hayan emancipado, conforme las
previsiones del art. 638 del C.C.C.

Algunos/as autores/as, como Basset (2015), pretenden otorgarle
al consentimiento informado que contiene la voluntad procreacional
una dimension contractual; entiende que se trataria de un“actojuridico
susceptible de conformar un contrato bilateral o multilateral, onerosoy
fuente total o parcial de una filiacién”, llegando sostener que “la dimen-
sion contractual de la voluntad procreacional es susceptible de generar
consideraciones tales como la nulidad del contrato y la indemnizacion
porlosdanosy perjuicios que resulten del acto de procreacion asistida”.
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En este sentido, nos permitimos disentir con la citada autora, ya
que pretender introducir en el ambito del derecho filial con una pers-
pectiva contractual, puede conducir a consecuencias disvaliosas tanto
respecto de quienes deciden voluntariamente someterse a una TRHA,
como, en especial, de los nino/as nacido/as de ellas. Se adelanta, en
este sentido, que el consentimiento informado en el que se vuelcalavo-
luntad procreacional es un acto licito de contenido extrapatrimonial, un
acto personalisimo y de fuerte impronta bioética, que la persona otor-
ga en gjercicio de su competencia. Asi la negociacion de sus términos
y efectos queda al margen de la autonomia de la voluntad y, en conse-
cuencia, todas las reglas se incluyen en el denominado “derecho filial”
de contenido indisponible destinadas a proteger derechos humanos de
todos los involucrados en ellas.

Tal es la trascendencia de la voluntad procreacional en esta fuente
filial, que el volitivo es el nico elemento que no puede ser suplido enlos
supuestos de TRHA, ya que el aporte genético se torna fungible, pues
podria ser sustituido por el material genético de otra personay, en defi-
nitiva, la verdadera “causa eficiente” del nacimiento redunda en las per-
sonas que asumieron la decisién de llevar adelante la TRHA.

Por ello, tal como sostiene Teitelbaum(2017), en estos supuestos de
parentalidad voluntaria, el elemento caracteristico se centraenun plan
familiar sobre la base del deseo de tener un hijo/a, criarlo/a, educarlo/a,
en fin, de asumir la responsabilidad parental y adquirir las obligaciones
y los derechos que de alli se derivan. Por lo tanto, la voluntad procrea-
cional o identidad volitiva determina el vinculo filial a favor de quien/es
la hayan expresado, independientemente del eventual aporte de mate-
rial genético. Estasolucion legislativafavorece lacreacion de unvinculo
estable fundado enlaidentidad volitiva, que, en definitiva, redundaenel
respeto por el interés superior de quienes han nacido de una TRHA, en
consonancia con los articulos 32 de la Convencion sobre los Derechos
delNinoydelaLeyN.226061.

En ese sentido, resultan claras las previsiones de los articulos
569 y 570 del C.C.C. que, en relacion a la determinacion de la filia-
cién matrimonial y extramatrimonial, prevé que, en uno u otro caso,
el elemento fundamental seralavoluntad procreacional, y no lamera
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prueba del matrimonio. Al respecto, los mencionados articulos res-
pectivamente rezan:

Formas de determinacion. La filiacién matrimonial queda deter-
minada legalmente y se prueba: (...) c) en los supuestos de téc-
nicas de reproduccién humana asistida, por el consentimiento
previo, informado y libre debidamente inscripto en la Registro de
Estado Civily Capacidad de las Personas.

Y: “Principio general. La filiacion extramatrimonial queda determi-
nada(...)por el consentimiento previo, informadoy libre aluso de las téc-
nicas de reproduccion humana asistida(...)".

Por su parte, en el marco de las reglas de determinacion de la filia-
cion extramatrimonial, el articulo 575 del C.C.C., en su primer parrafo,
reiterala preeminencia del elemento volitivo:

Determinacion en las técnicas de reproduccién humana asistida.
Enlossupuestosde técnicasde reproduccion humana asistida, la
determinacion de la filiacion se deriva del consentimiento previo,
informado y libre, prestado de conformidad con lo dispuesto en
este Codigoy enlaley especial.

De esta manera, se regulan de forma diferente situaciones diver-
sas. Se establecen para las TRHA, reglas propias relativas a la deter-
minacion de los vinculos filiales respecto a las otras fuentes; se unifi-
ca el sistema tanto en la filiacion matrimonial como extramatrimonial
con independencia -reiteramos- de que se trate de una practica ho-
mologa o heterdloga.

A su vez, el C.C.C. da respuesta a un problema en el campo filial
gue se habia evidenciado en los casos de co-maternidad. El inconve-
niente estaba dado segun las reglas de lafiliacion por naturaleza enton-
ces contenidas en el Cadigo Civil de Vélez Sarsfield. En el caso de pro-
yectos parentales conjuntos de dos mujeres, respecto a quien daba a
luz, se aplicaba la presuncion de su maternidad por aplicacién del en-
tonces vigente articulo 242 que receptaba la conocida maxima “madre
cierta es” por el hecho del parto y la identidad del nacido. La dificultad
se generaba respecto de la pareja de la madre. Tal situacién derivo en
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soluciones diversas conforme el criterio de los Registros de Estado Civil
y Capacidad de las Personasy, en su caso, judiciales.

LaLey N.226618 de Matrimonio Civil de 2010 habia solucionado una
parte del problema, ya que respecto a aquellos nino/as nacido/as lue-
go de la entrada en vigencia de la norma, se establecié la presuncion
de filiacion respecto al conyuge de quien daba a luz. Dos anos més tar-
de, mediante el Decreto de Necesidad y Urgencia N.21006/12, se requlo
un tramite administrativo ante el Registro de Estado Civil y Capacidad
de las Personas para que, en relacion a aquellos/as ninos/as nacidos/
as antes de lasancion de lamentada Ley N.226618 de matrimonios con-
formados por dos mujeres y que tuvieren un unico vinculo filial, pudiera
completarse lainscripcionrespecto alaconyuge de lamadre; lo que po-
diallevarse a cabo solo con el consentimiento de ambas.

Pero el problema subsistia en relacion a aquellos supuestos en
gque ambas mujeres no habian contraido matrimonio, ya que queda-
ban al margen de esta ley y su decreto reglamentario. En tal caso,
tenian como unica posibilidad de reivindicacién de derechos filiales
el ejercicio de una peticion administrativa ante el Registroy -ante su
negativa- de unaaccién judicial.

Recién fue la Ley N.2 26994, sancionada en 2014 y en vigor desde
agosto 2015, en su disposicion transitoria tercera, finalmente soluciona
laaludida cuestion al prever que:

Los nacidos antes de la entrada en vigencia del presente Cédigo
por técnicas de reproduccion humana asistida son hijos de quien
dioaluz, y delhombre o la mujer que también ha prestado su con-
sentimiento previo, informado y libre a la realizacion del procedi-
miento que dio origen al nacido, debiendo completar el acta de
nacimiento por ante el Registro Civil y Capacidad de las Personas,
cuando solo constara vinculo filial con quien dio a luz, y siempre
con el consentimiento de la otra madre o del padre que no figura
endichaacta.

Resuelta con la disposicion transitoria transcripta, la situacion de
los/as nino/as nacido/as antes de la entrada en vigencia del C.C.C., las
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previsiones de los articulos 562 y cc., deben ser interpretadas y aplica-
das garantizando la inscripcion del doble vinculo filial, sin importar que
sus progenitores estén o no casados o que sean de igual o diferente
sexo®'. Refuerzan lo aludido, las disposiciones del sequndo péarrafo del
articulo 566 del C.C.C.*?

Por tanto, ante la inexistencia de consentimiento informado, cuan-
do el nino/a nace en el marco temporal previsto en la norma, operara
la presuncion de filiacion matrimonial de la filiacion por naturaleza; y si
hubiera mediado una TRHA y el conyuge no hubiera prestado su con-
sentimiento para ello, debera probar judicialmente que existio un pro-
cedimiento médico reproductivoy su falta de consentimiento para des-
virtuar la presuncion legal. Incluso, en el caso en que los conyuges se
encuentren separados de hecho, la persona nacida tendra su vinculo fi-
lial establecido respecto de ambos, siempre que tuviere origen en una
TRHAvylos dos hayan prestado, paraello, el consentimiento previo, libre
e informado conforme las exigencias legales®.

31 Lo expuesto, se condice con las previsiones del articulo 42 de la Ley N.2 26618 que ex-
presa: (...) Los integrantes de familias cuyo origen sea un matrimonio constituido por
dos(2)personas de distinto sexo, tendran los mismos derechosy obligaciones. Ninguna
norma del ordenamiento juridico argentino podra ser interpretada ni aplicada en sen-
tido de limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio o0 goce de los mismos derechos
y obligaciones, tanto al matrimonio constituido por personas del mismo sexo como al
formados por dos(2) personas de distinto sexo”. En idéntico sentido, el articulo 402 del
C.C.C.: "Interpretacién y aplicacion de las normas. Ninguna norma puede ser interpre-
tada ni aplicada en sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir la igualdad de dere-
chos y obligaciones de los integrantes del matrimonio, y los efectos que éste produce,
sea constituido por dos personas de distinto o igual sexo”.

32 Articulo 566 C.C.C.: “Presuncion de filiacion. Excepto prueba en contrario, se presumen
hijos del o la conyuge los nacidos después de la celebracion del matrimonio y hasta los
trescientos dias posteriores a la interposicion de la demanda de divorcio o nulidad del
matrimonio, de la separacion de hecho o de la muerte. La presuncion no rige en los
supuestos de técnicas de reproduccion humana asistida si el o la conyuge no presto
el correspondiente consentimiento previo, informado y libre segun lo dispuesto en el
Capitulo 2 de este Titulo".

33  El articulo 567 del C.C.C. establece: “Situacién especial de la separacién de hecho.
Aunque falte la presuncion de filiacion en razdn de la separacion de hecho de los con-
yuges, el nacido debe ser inscripto como hijo de éstos si concurre el consentimiento de
ambos haya nacido el hijo por naturaleza o mediante el uso de técnicas de reproduccion
humana asistida. En este ultimo caso, y con independencia de quién aporto los game-
tos, se debe haber cumplido ademaés con el consentimiento previo, informado y libre 'y
demas requisitos dispuestos en la ley especial”.
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En consonancia con ello, el articulo 577 del C.C.C.** declara inad-
misible la impugnacion de la filiacion cuando haya mediado consenti-
miento previo, informado y libre para las TRHA, como asi también veda
la posibilidad de reclamar derechos filiales por parte de quien o hacia
quien haya realizado un aporte de material genético, en los supuestos
de practicas heterdlogas. De alli que solo podra impugnarse el vinculo
filial, si se hubiera realizado la practica reproductiva en ausencia, de-
fecto o ante larevocacion del consentimiento informado, conforme las
previsiones del C.C.C. y las que en un futuro establezca la ley especial.
Herrera(2015)entiende que estaregla denota, ademas de unaidentidad
bioldgica, la existencia de una identidad socioafectiva, que se generaa
partir de laexpresién de lavoluntad procreacional, alasumir los deberes
y derechos propios de la responsabilidad parental que no pueden lue-
go pretender abdicarse de forma intempestiva ya que ello vulneraria el
principio del interés superior del nifio/a) pp. 591-592).

En la misma linea de andlisis, la persona aportante de gametas no
tendra legitimacién para reclamar derechos con relacién al/a la nifno/a
nacido/ay le esta vedado tanto reconocer voluntariamente al/a la me-
nor como ejercer accionesy reclamos filiales®. Tal circunstancia se de-
riva, precisamente, de carecer de voluntad procreacional. Solo cabria
preguntarse, si la situacién factica lo amerita, si pudiera reclamar un
derecho de comunicacién® si hubiera consolido un vinculo socioafec-
tivo con la persona nacida con su aporte®’.

34 Articulo 577 C.C.C.: "Inadmisibilidad de la demanda. No es admisible la impugnacién de
la filiacion matrimonial o extramatrimonial de los hijos nacidos mediante el uso de téc-
nicas de reproduccion humana asistida cuando haya mediado consentimiento previo,
informado y libre a dichas técnicas de conformidad con este Caodigo y la ley especial,
con independencia de quién haya aportado los gametos(...)."

35 Articulo 577 in fine C.C.C.: (...)No es admisible el reconocimiento ni el ejercicio de ac-
cion de filiacion o de reclamo alguno de vinculo filial respecto de éste”.

36 Recordemosalrespecto que el articulo 566 C.C.C.: “Otros beneficiarios. Las disposicio-
nes del articulo 565 (referidas al derecho de comunicacion)se aplican a favor de quienes
justifiqguen un intereés afectivo legitimo.”

37 Sobreelparticular, puede verse Krasnow (2017b), quien reconoce (...) el surgimiento de
lazos afectivos que no reposan en vinculos de parentesco pero que resultan significa-
tivos para la personay la familia, especialmente en el marco de la filiacién por TRHA: a)
dador/dadora de material genético cercano a la pareja de progenitores, quien sin tener
voluntad procreacional construye con el nifo o nifna un vinculo de apego que por ser
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Por su parte y en idéntico sentido, el articulo 575 del C.C.C. in fine,
establece que: “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
gue laadopcion plena“®,

Esta circunstancia ha llevado a la doctrina a preguntarse como po-
dria comprobarse la eventual existencia de un impedimento matrimo-
nial cuando el propio Codigo, en principio, veda la posibilidad de ejercer
acciones tendientes a indagar en los lazos genéticos en las TRHA (Galli
Fiant, 2025, p. 23y ss.). Claro estd, que el medio para ello no podra ser
una accién de filiacién. En nuestra opinion, y conforme se desarrollara
en el capitulo final de esta tesis, laley especial que se dicte deberé con-
siderar especialmente los términos del articulo 575, al reqular la cues-
tionrelativaalaccesoalosdatos delosaportantes de material genético.

Finalmente, en relacién a los efectos juridicos relativos a los apor-
tantes de material genético, cabe recordar que el ultimo parrafo del ar-
ticulo 558 del C.C.C. en forma expresa impide a una persona tener mas
de dos vinculos filiales*® y, en consonancia con ello, el articulo 578 exi-
ge ejercer la accién de impugnacion en forma previa o simultanea a la

importante para ellos y la familia merece proteccion desde el derecho; b) mujer que
desde una actitud altruista y solidaria, se compromete a gestar para que otro u otros
concreten el deseo de ser progenitores, consolidandose en ciertas situaciones vincu-
los afectivos ajenos a la parentalidad, pero que igualmente resultan significativos para
las personas que lo integrany que por tanto merecen amparo desde el derecho”(p. 77).

38 Es pertinente agregar al respecto que los impedimentos matrimoniales en razén del
parentesco estan requlados en el articulo 403 inc. a) y b) quedando comprendidos el
parentesco en linea recta en todos los grados, cualquiera sea el origen del vinculo y el
vinculo dado entre hermanos bilaterales y unilaterales, en ambos casos cualquiera sea
el origen del vinculo; por lo que debera entenderse que comprende a la filiacion por
naturaleza, por adopciény por TRHA.

39 Cabe recordar en este punto que la regla del “doble vinculo filial” a la que aludimos, re-
conoce como antecedente el Decreto N.21006/2012 del 02 de julio de 2012 que hemos
mencionado, que establecia el procedimiento para completar la inscripcion del naci-
miento y la libreta de matrimonio con los datos de la conyuge, en supuestos de nino/as
nacidos por TRHA de dos mujeres que no habian podido contraer matrimonio porque
ello habia acaecido antes de la sancion de la mencionada ley, y que por tanto habian
sido inscriptos con un Unico vinculo filial respecto de aquella que los habia dado a luz.
En este decreto, en su articulo 5% en lo que aqui nos interesa se fijaba la regla del “doble
vinculo filial”, expresando que: “en ningun caso podran completarse inscripciones, en
los términos del presente decreto, si el menor tuviere una filiacion paterna inscripta
con anterioridad”.
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de reclamacion filial como condicién de procedencia de esta ultima
cuando con ella se pretende dejar sin efecto unafiliacion anteriormente
establecida.

Estas reglas procuran evitar cualquier pretensién de establecer
vinculos filiales entre el nino/a nacido/a y quienes hayan aportado los
gametos, por lo que puede concluirse que los/as donantes, en ningun
caso, podran ser tenidos por progenitores/as, sino que son siempre ter-
ceras personas ajenas al vinculo filial que se genera entre el/la nifio/a
nacido/ay quien/es detenta/n el deseo de ser progenitores(Herrera, de
la Torre, Sri Amezcua, Roriguez Utuburu, Vittola, 2018, p. 456y ss.).

De todos modos, se trata de previsiones de plena aplicacion cuan-
do los/as aportantes de material genético limitan su participacion a di-
cho aporte, prestando su conformidad con este alcance. Ello sin perjui-
cio, de poder encontrarnos frente al supuesto de que quienes partici-
pen el proceso reproductivo tengan una voluntad procreacional comun
y apuesten a un proyecto parental que exceda la regla del doble vinculo
filial. En estos supuestos se configura lo que ha dado en llamar triple fi-
liacion o pluriparentalidad; contandose a la fecha con a antecedentes
que han dado lugar a declaraciones de inconstitucionalidad de la ultima
parte del articulo 558 del C.C.C*°.

En este escenario, no se debe soslayar que la finalidad del sistema
es clara: solo seran emplazados como progenitores aquellos que de-
seen serlo. Y en este sentido se abre un interrogante, respecto a qué
pasaria si esa voluntad procreacional estuviere presente en tres perso-
nas por tener en comun el deseo de convertirse en progenitores. Frente
a esta realidad, se despierta en nosotros la pregunta acerca de si es
posible, en este caso, sequir sosteniendo la regla del “doble vinculo fi-
lial”. Alrespecto, y aunque su abordaje excede el objeto de investigacion

40 Alrespecto, Krasnow (2017b) expresa: ‘(...) Compartimos la decision legislativa de la re-
gladel doble vinculo paralas tres fuentes de la filiacion captadas enlanorma, sin perjui-
cio de que en ciertas situaciones particulares resulte legitimo admitir la triple filiacion.
El razonamiento que esbozamos se corresponde con o expuesto al introducir el tema,
donde partimos de caracterizar el ccycn como un codigo de principios y valores. Con
esta dimension, cuando corresponda decidir en un caso se debera partir de las parti-
cularidades que lo integran para asi definir los derechos comprometidos y, en funcion
de ello, encarar una labor de interpretacion e integracién que posibilite el dialogo de

fuentes(arts. 1a 3 ccycn)'(p. 179).
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propuesto, debe decirse que varias voces se han expresado en el sen-
tido de que, en estos supuestos, no existiria un “mero aportante de ma-
terial genético” sino tres personas con voluntad procreacional. En tal
caso, se admite, de modo excepcional, evaluar la procedencia del em-
plazamiento del nifio/a respecto de las tres*. A nuestro criterio, este
debe seruno delos aspectos que debera considerarse de manera espe-
cial en una futura modificacion del C.C.C.

De todos modos, en relacion a estos supuestos, no podemos dejar
de mencionar que resultan al margen del objeto de nuestra investiga-
cion, dado que en ellos no existe tensién alguna entre la identidad del/
de la nino/a nacido/a la persona nacida y el anonimato o confidenciali-
dad del donante. En esos casos, como se ha dicho, no hay “meros apor-
tantes de material genético” sino tres personas que detentan voluntad
procreacional en el marco de un proyecto parental tripartito, y situacio-
nes diversas, merecen respuestas juridicas diferenciadas.

Ahora bien, las reglas analizadas en este apartado solo refieren al
emplazamiento filial y a las acciones filiatorias que pudieren interpo-
nerse en materia de TRHA. Pero ello, de ninguna manera puede con-
ducir a interpretar que, en esta tercera fuente filial incorporada por la
Ley N.226994, se reste importancia alos elementos genéticos y biologi-
cos; sino que ambos seran considerados en resguardo del derecho ala

41 Al respecto, debe decirse que incluso Solari (2015) -si bien es conocida su postura con-
trariaalaregulacion de las TRHA en el C.C.C. por entender, entre otros fundamentos, que
implican un trato discriminatorio entre el nino nacido por TRHAy por naturaleza- respec-
to a estos supuestos ha expresado: “En las técnicas de reproduccion humana asistida, la
voluntad procreacional para lograr el emplazamiento en el vinculo filial, correspondera a
quienes recurren al uso de dichas técnicas y no al aportante de gametos, como principio
general. (...) Sin embargo, habra que preguntarse cual es -o podria ser- el impedimento
legal para si los que hubieren intervenido en acto procreacional -las tres partes- acuer-
dan desde el origen la inscripcion y el correspondiente emplazamiento de todos ellos. No
creo que puedan invocarse razones validas para invocar un interés general o una norma
de orden publico para prohibir tal posibilidad. Por el contrario, en tales hipotesis, visto
desde el punto de vista de los derechos del nino y el principio general del interés superior
como guiay eje en todas las decisiones que lo involucran(...J (p. 3).

Entre los autores que se alinean a favor de la regulacion de las TRHA en el C.C.C., han
reconocido la necesidad de atender a supuestos especiales de triple filiacion cuando
existe voluntad procreacional de tres personas. Al respecto ver: De la Torre (2016, p. 117
y ss.); Ferrari y Manso (2015); Brunel, Huais, Tissera Costamagna, Vilela Bonomi (2015);
Massensio (2015, p. 43y ss.); Herrera (2014, p. 448 y ss.); Galperin (2018); Gil Dominguez,
Fama, Herrera (2010, p. 230); Herrera (2015, p. 590).
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configuracion de laidentidad de la persona nacida, tema que abordare-
mos en el proximo Capitulo. Resultan asiindiferentes, unicamente, enla
determinacién del vinculo filial.

El aporte de material genético como acto
personalisimo

El aporte de material genético constituye un acto previo a la prac-
tica reproductiva. Para ejercer ese aporte debe obtenerse el consen-
timiento informado exigible para toda practica médica conforme la ley
N.226529y el articulo 59 del C.C.C, como analizaremos en la parte final
del capitulo. Pero, a la vez, no puede soslayarse que configura un acto
personalisimo de disposicién del propio cuerpo. Y en este sentido, en-
tendemos que sibien sus particularidades tornan necesario unaregula-
cion especifica, que debera ser objeto de una ley especial sobre TRHA;
creemos, también, oportuno efectuar algunas breves consideraciones
respecto del tratamiento que, en general, realiza el C.C.C. en relacion
con todos los actos de disposicién sobre el propio cuerpo.

Elarticulo 55 del C.C.C. contempla una regla que podria considerar-
se “genérica” respecto de la disposicion de los derechos y actos perso-
nalisimos, partiendo de su admision en tanto no importe una violaciéon
de laley o vaya en contra de la moral o las buenas costumbres. Por otra
parte, aclaralanorma, que lainterpretacion sobre la existencia de dicho
consentimiento es estrictay libremente revocable.

Mas alla de ello, el articulo 56, al regular especificamente los actos
de disposicion sobre el propio cuerpo, en su primer parrafo, establece
una importante limitacién a la facultad de la persona humana de reali-
zardichos actos. Prohibe, en primer lugar, los “que ocasionen una dismi-
nucion permanente de su integridad”. Luego, con una redaccion clara-
mente flexible y abierta en cuanto a su interpretacion e integracion con
el resto del ordenamiento juridico, se establece la prohibicion de reali-
zar aquellos actos que “resulten contrarios alaley, la moral o las buenas
costumbres”.
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El mismo articulo establece una unica excepcién a la prohibicion
establecida como regla general, y permite tales actos cuando “sean re-
queridos para el mejoramiento (en principio) de la salud de la persona, y,
excepcionalmente de otra persona, de conformidad a lo dispuesto en el
ordenamiento juridico”.

No obstante, la existencia estas normas genéricas respecto a la
disposicion de los derechos personalisimos, entendemos que la cues-
tion debe ser contemplada-como anticipdbamos- por laley especial de
TRHA, en cuyo marco, deberan especificarse las exigencias que la dis-
posicion de material genético entrana. Pero, hasta que ello acontezca,
las disposiciones generales previstasen el C.C.C. constituyen lasreglas
de minimo” que debenrespetarse.

Asimismo, debe senalarse, aun como pauta genérica y de alcan-
ces un tanto indefinidos, que el articulo 57 prohibe expresamente toda
practica “destinada a producir una alteracion genética del embrién que
se transmita a su descendencia”, en correspondencia -nos recuerda
Irene Hooft (2014, p. 226)- con la Declaracién Universal sobre el Genoma
Humanoy los Derechos Humanos de la UNESCO“2. En este sentido, debe
decirse que este articulo fue modificado al remitirse al Congreso de la
Nacién, puesto que, en la redaccion original del Anteproyecto, estable-
cia la prohibicion en tanto no alterase la “constitucion genética de la
descendencia”, pero a la vez dejaba a salvo “las que tiendan a prevenir
enfermedades genéticas o la predisposicion a ellas”. Tal excepcién fue
suprimida en el texto finalmente sancionado.

Merece también destacarse que el articulo 56 en su ultimo parrafo
posee unanorma de cierre referida a la necesidad de contar con el con-
sentimiento previo de la persona para poder realizar aquellos actos de
disposicion sobre el propio cuerpo permitidos por el ordenamiento. Ese
consentimiento es libremente revocable, aungue no puede ser suplido.

Finalmente, creemos importante senalar que el articulo no refiere,
ni tendria por qué hacerlo, a la debatida cuestién en torno a la natura-
leza juridica del cuerpo humano y del material genético, si bien en los

42 Aprobada por la Asamblea General de la Organizacién de Naciones Unidas el 09 de di-
ciembre de 1998.
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fundamentos que la Comisién Reformadora acompano al Anteproyecto
se los presenta como “bienes” de la persona que entranan una utilidad,
aun cuando no sean susceptibles de valoracion econémica*. Con acier-
to, alli se hace especial referencia a las llamadas “partes separadas del
cuerpo’, pues en ese punto se suscitan los mayores debates, enlos que
se distinguen dos posibles modos de resolver la cuestion: uno que acu-
de alos derechos de la personalidad y un segundo que considera estas
partes objeto de derechos patrimoniales, para finalmente justificar la
adopcioén de la primera postura““.

43 (...)Enefecto, aparecieron bienes que, siendo de la persona, no tienen un valor econé-
mico, aunque si una utilidad, como sucede con el cuerpo, 6rganos, genes, etcetera”.
(Fundamentos, p. 5).

44 Anteproyecto de Codigo Civily Comercial, 7. 6. El cuerpo humano. “Un modo de resolver el
problemaesrecurriralos derechos de la personalidad. El derecho alaintegridad personal
se extiende tanto al cuerpo como a las piezas anatémicas una vez extraidas del cuerpo,
mientras sea posible la identificacion de éstas con dicha persona. La informacion sobre
las distintas partes del cuerpo y, en especial, los genes, forman parte del derecho de la
persona. Todo se incluye dentro del derecho a la autodeterminacion, de lo que se deriva,
ademas, que estos derechos estan fuera del comercio. No tienen un valor econémico,
sino afectivo, terapéutico, cientifico, humanitario o social. Dentro de este modelo pue-
de citarse el Codigo Civil francés (articulos 16.1, 16.5 incorporados por Ley 94-653 del
29/07/1994) que dispone que el cuerpo humano es inviolable, y que sus elementos y pro-
ductos no podran ser objeto de ningun derecho de naturaleza patrimonial, lo cual hace
gue sean nulos los contratos que tengan como finalidad conferirles un valor patrimonial.

Una vision completamente diferente es la que considera que es posible que el cuerpo o
sus partes sean objeto de derechos patrimoniales. En este esquema, es posible separar
elementos que se califican como “cosas”, que tienen un precio y pueden ser patentados,
transferidos y sometidos al comercio dentro de ciertos limites.

Esta concepcidn patrimonialista plantea problemas de todo tipo. Hay problemas légicos,
porque el derecho de propiedad sobre una cosa lo tiene el titular, que es inescindible de
ella; laidentidad cuerpo-cosa-persona es un obstaculo dificil de superar.

También hay problemas éticos, porque se afecta la dignidad humana. Existen cuestio-
nes vinculadas a las consecuencias que produciria una decision de este tipo sobre la
organizacion de la sociedad y la economia misma, porque un grupo de empresas podria
comercializar a gran escala partes humanas, genes, células, con todas las derivaciones,
imposibles de calcular en este momento.

Laabstencion no es unarespuesta valida porque, en ausencia de regulacion, lacomercia-
lizacion serainevitable con sus graves consecuencias(...)Se admite, pues, la categoria de
objeto de derechos que no tienen un valor econémico, sino afectivo, terapéutico, cienti-
fico, humanitario o social. (...) El valor configura un elemento de la tipicidad de la nocion
de bieny esté calificado porque es afectivo (representa algun interés no patrimonial para
su titular), terapéutico (tiene un valor para la curacion de enfermedades), cientifico (tiene
valor para la experimentacion), humanitario(tiene valor para el conjunto de la humanidad),
social(tiene valor para el conjunto de la sociedad). En todos los casos se trata de valores
que califican la nocion de bien como un elemento de tipicidad”.
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El consentimiento informado

Nociones introductorias

Al hablar de consentimiento informado es pertinente traer a cola-
cion que ha quedado superado el modelo paternalista verticalistaen la
relacion médico/a/paciente para dar paso a un modelo horizontal en el
que el/la profesional no se encuentra en un lugar privilegiado fundado
en el saber. Los tiempos han cambiado. Larelacion profesional de la sa-
lud/paciente, en el marco de un nuevo paradigma, se concibe como un
vinculo horizontalizado, mediante el cual, en definitiva, este ultimo de-
cide si, en ejercicio de su autonomia de la voluntad“® va o no arealizarse
una practica o tratamiento.

Cabe recordar, que la doctrina del consentimiento informado,
poco a poco, se ha forjado desde aquel ya célebre fallo de la Corte de
Apelaciones de Nueva York de 1914 “Mary E. Schloendorff, v. The Society
of the New York Hospital™8, antecedente en el que, pese a que la de-

45 Ciruzzi(2017), respecto alaautonomiay la autodeterminacion en las decisiones vincula-
das a la salud, como consecuencia de la dignidad personal, expresa: "Huelga remarcar
que estos principios que estamos referenciando hunden sus raices en un principio li-
minar de nuestro sistema democratico y constitucional: el articulo 19 de nuestra Carta
Magna, que garantiza el derecho a ser dejado a solas tanto por el Estado como por
terceros. Esta norma nos reconoce la facultad de realizar nuestras propias elecciones
personales (morales, inmorales, disparatadas y/o disvaliosas) con el Unico limite de no
conculcar, de nointerferirarbitrariamente, en los derechos de terceros. Nuestro propio
proyecto de vida, que solo nos pertenece a cada uno en la medida, con el significado y
el contenido que le otorguemos, determina dos tipos de obligaciones fundamentales
en cabeza del Estado: un deber de abstencion, en cuanto a no interferir en nuestras
elecciones personales; y un deber de accidn o garantia, que nos permita contar con los
medios adecuados y con las protecciones necesarias a los fines de la concrecion de
nuestro plan personal”. (CIRUZZI, 2017, p. 3).

46 Mary E. Schloendorff, Appellant v. The Society of the New York Hospital, Respondent,
Court of Appeals of New York, 211 N.Y. 125; 105 N.E. 92. Decided April 14, 1914. Este caso
llegd a la Corte luego de que en 1908 a la Sra. Mary Schloendorff, a quien habia sido
diagnosticado un fibroma, los médicos tratantes le habian recomendado realizarse una
cirugfa, a la que la primera en todo momento se negd. Solo habia consentido la reali-
zacion de un procedimiento diagnéstico que debia ser realizado con anestesia total.
En este contexto y mientras realizaba el examen, los medicos decidieron realizarle una
intervencion quirurgica a la paciente, extirpandole un tumor maligno. Luego de la ci-
rugia, comenzaron a evidenciarse algunos problemas en el brazo izquierdo, llegando a
producirse una gangrena que culminé con la necesidad de amputarle algunos dedos.
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manda, fue rechazada por estar dirigida al centro médico -y no a los/as
profesionales intervinientes- y por tratarse de un hospital de caridad,
se sentaron las bases del denominado “consentimiento simple”. En este
precedente, el juez Carrasco fue contundente respecto de la necesidad
de exigir contar con el consentimiento informado previo a la practica
médicay de reconocer el derecho de toda persona de decidir someter-
se o rechazar dicha practica.

Como antecedentes legislativos en el &mbito internacional, pue-
de citarse el articulo 5 del Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y la Dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones
de la Biologia y la Medicina (conocido como “Convenio de Asturias”) de
19974, impulsado por el Consejo de Europa, que expresa:

Una intervencion en el ambito de la sanidad solo podréa efectuar-
se después de que la persona afectada haya dado su libre e infor-
mado consentimiento. Dicha persona deberarecibir previamente
una informacion adecuada acerca de la finalidad y la naturaleza
de la intervencion, asi como sobre sus riesgos y consecuencias.
En cualquier momento la persona afectada podra retirar libre-
mente su consentimiento.

Unos anos mas tarde, el 19 de octubre de 2005, en el ambito de la
Unesco, la Declaracion Universal sobre Bioéticay Derechos Humanos*®
enfatizd sobre la obligatoriedad de recibir el consentimiento informado
del paciente. En este sentido, su articulo 6 ap. 1) dispone:

Toda intervencion médica preventiva, diagnostica y terapéu-
tica s6lo habra de llevarse a cabo previo consentimiento libre e

Ello motivo que Mary Schloendorff iniciara una accion judicial al hospital por los dafos
gue se le habian producido como consecuencia de una intervencion quirurgica que ex-
presamente habia rechazado.

47 Suscripta por veinte paises europeos en Oviedo, Espana, el 4 de abril de 1997, sobre la
base del proyecto de “Convenio Europeo de Bioética".

48 Esta Declaracion, conforme su articulo 12 ap. 1), referido a su alcance, “(...) trata de las
cuestiones éticas relacionadas con la medicina, las ciencias de la vida y las tecnologias
conexas aplicadas a los seres humanos, teniendo en cuenta sus dimensiones socia-
les, juridicas y ambientales”. http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=31058&URL_
DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html
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informado de la persona interesada, basado en la informacion
adecuada. Cuando proceda, el consentimiento deberia ser ex-
presoy la persona interesada podra revocarlo en todo momento
y por cualquier motivo, sin que esto entrane para ella desventaja
o0 perjuicio alguno.

En el ambito nacional, reconocemos como antecedente el ar-
ticulo 15, parrafo 5 de la Ley N.2 24193“°, “antigua” de Trasplante de
Organos y Materiales Anatomicos. En esta norma, si bien no se de-
finian sus alcances, requisitos de exigibilidad, contenido, ni se men-
cionaban tampoco recaudos formales, fue la primera vez que, en la
legislacion argentina, se exigio contar con el consentimiento del da-
dor o su representante legal para poder efectuar licitamente alguna
de las practicas admitidas por la norma.

Como hemos adelantado al tratar los derechos y actos personali-
simos en general, varios de los consagrados en el C.C.C. “conviven” con
leyes anteriores, que no han sido objeto de modificacion o derogacion
por el sistema vigente. Entre los mismos, se destaca el consentimiento
informado vinculado a la salud, regulado por el articulo 59 del C.C.C. re-
fiere al “consentimiento informado para actos médicos e investigacio-
nes de salud” que reproduce literalmente los seis primeros incisos® del
articulo 52de la Ley N.2 26529 de Derechos del Paciente en su Relacién
con los Profesionales e Instituciones de la Salud.

De esta forma, el Codigo -en idéntico sentido a como lo proponian
los Proyectos de Codigo Unificado de 1993 y 1998- exige contar con el
consentimiento informado previo y libre del/de la paciente® tanto en lo

49 Articulo 15 parrafo 5 Ley N.2 24193 (hoy derogada): “El consentimiento del dador o de su
presentante legal no puede ser sustituido ni complementado; puede ser revocado has-
ta el instante mismo de la intervencién quirdrgica, mientras conserve capacidad para
expresar su voluntad, ante cuya falta la ablacién no seréa practicada”.

50 Espropicio recordar que el articulo 52 del Anteproyecto de Cadigo Civil y Comercial solo con-
tenialos seis primeros incisos del texto finalmente sancionado; pero que a durante la revision
que sufrio el Anteproyecto por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos se agregaron
-con dudosa técnica legislativa- al final del articulo dos incisos referidos a la “muerte digna”.

51 Exigencia que la Ley N.2 26529 trae en su articulo 8, primer parrafo: “Obligatoriedad.
Toda actuacion profesional en al ambito médico-sanitario, sea publico o privado, re-
quiere, con caracter general y dentro de los limites que se fijen por via reglamentaria, el
previo consentimiento informado del paciente”.
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relativoalainvestigacioncomoalaclinicamédica®. Asi, el segundoyter-
cer parrafo del articulo 59 sientan el principio de que ninguna persona
podra ser sometida a examenes o tratamientos clinicos o quirurgicos
sin su consentimiento libre e informado, salvo que existiere una dispo-
sicion legal en contrario; o bien, en el caso en que el paciente no haya
expresado anticipadamente su voluntad y seaimposible recabarla en el
momento de la atencién requerida en virtud de sus condiciones fisicas
o psiquicasy, en tanto, no pueda ser prestado por las personas que es-
pecificamente menciona dicho articulo: representante legal, el conyu-
ge, el conviviente, el pariente o el allegado que acompane al paciente;
y finalmente, cuando se requiera una actuacion urgente que tenga por
finalidad evitar un mal grave al paciente®.

De ello, también se colige una consecuencia importante: la facul-
tad de decidir respecto al cuidado del propio cuerpoy la salud constitu-
yeunderecho de caracter personalisimo, y, por tanto, inherente e inalie-
nable. Asi, solola persona que se somete ala practicamédicaquien esta
facultada a otorgar su consentimiento a ella; y solo excepcionalmente
-y cuando las circunstancias del caso impidieren que aquella pueda

52 Algunos autores, entre ellos Ciruzzi(2012), entienden que incurre en un error el Cédigo
al tratar en forma conjunta el consentimiento informado exigido para la practica y la
investigacion médica, sosteniendo que: (...) Se puede apreciar que se termina regu-
lando -bajo un mismo acapite- dos situaciones bioéticas totalmente distintas: el con-
sentimiento informado para la asistencia médicay el consentimiento para las practicas
de investigacion cientifica. Cada uno de ellos tiene, desde el campo bioético, una regu-
lacién especifica que no puede confundirse, en tanto en la relacion asistencial el foco
esta puesto en el paciente, la recuperacion de su salud, la cura de la enfermedad y -en
su caso- el tratamiento de confort y sintomatico; y en la investigacion en seres huma-
nos, el objetivo fundamental es la busqueda e incorporacion de nuevos conocimientos
cientificos, con la posibilidad colateral -en algunas circunstancias- de producir un bien
en el paciente. Por lo tanto, sus premisas son distintas y sus resquardos especificos,
también. De hecho, laregulacién que posteriormente especifica los alcances de este Cl
(consentimiento informado), solo pueden estar referidas a la relacién asistenciay no al
campo de lainvestigacion en seres humanos”. (pp. 1-2y ss.).

53 En este punto, hemos resaltado en un trabajo anterior que la redaccion del articulo 59
del C.C.C. resulta superadora de la Ley N.2 26529, en tanto esta, en su articulo 9, con-
tiene dos excepciones a la exigencia de contar con el consentimiento informado: “a)
Cuando mediare grave peligro para la salud publica; b) Cuando mediare una situacion
de emergencia, con grave peligro para la salud o vida del paciente, y no pudiera dar el
consentimiento por si o a través de sus representantes legales”.
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prestarlo- podra ser prestado por alguno de los sujetos que la norma
menciona®.

Ahora bien, sentada la necesidad de contar con el consentimiento
informado del/de la paciente, cabe preguntarnos en qué consiste.

En primerlugar, debe tenerse en cuenta que, si bien se trata de una
obligacion juridica, a la vez, constituye una exigencia bioética, que se
funda en la necesidad de resguardar el ejercicio de la autonomia perso-
nal, para favorecer la participacion del/de la paciente en su propio pro-
ceso de atencién médico-sanitaria®®. Cada persona es un serauténomo
y por tanto con facultad de autodeterminarse, consecuencia directa de
sudignidad. Elloimplicaquereconoceralas personas como sereslibres
y dignos en esencia,

Cada uno de nosotros tendra seguramente posturas muy di-
similes frente a los avances tecnologicos y a las posibilidades
que las innovaciones cientificas nos brindan. Pero es funcion
del derecho garantizar las decisiones personales con prescin-
dencia de las consideraciones que terceros podamos tener
acercade esas opciones, armonizando la posibilidad de ejerci-
cio de cadaproyecto devida personal, enunainteraccion dina-
micay respetuosadelos principios, valoresy derechos consti-
tucionales. (Ciruzzi, 2012, p.3)

Es propicio recordar que cuando se menciona el ejercicio de los
derechos personalisimos en el &mbito de la salud, corresponde hablar
de competencia bioética, en lugar de capacidad. La primera es una no-
cion vinculada a la madurez psiquica, en tanto aptitud natural ligada al

54 Excepcion que, adelantamos, no podra verificarse en los supuestos de TRHA, conforme
expondremos en la parte final del capitulo.

55 Nuestra jurisprudencia, también ha reconocido la necesidad de contar con él. V.g.: "El
consentimiento informado y su revocacion deben documentarse en la historia clini-
ca con la firma del titular del derecho expresando su manifestacion de voluntad. Se
aplican, en lo pertinente, las Leyes N.2 26529 de Derechos del Paciente en su relacion
con los Profesionales e Instituciones de la Salud y N.2 25326 de Proteccion de los Datos
Personales. Es por lo sefalado, que encumbrados doctrinarios mencionan el llamado
Bioderecho, o Derecho Médico, que se encuentra fundado en los siguientes principios:
(...)c)el principio de inviolabilidad del cuerpo humano y el consentimiento informado. (...)
(Expte: 250.078, Fallo de la Dra. Roxana Alamo - Conjuez Mendoza, 19 de junio del 2014).
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discernimiento, que no se adquiere en un momento preciso, que debe
ser analizada en cada caso particular respecto a cada persona, que le
permite comprender el acto medico de que se trate y, a partir de ello,
poder decidir al respecto. En este sentido, se ha dicho que el consen-
timiento informado no constituye un acto juridico, sino un simple acto
licito, en tanto manifestacion de voluntad no negocial.

Notese, ademas, que consentir implica, pues, manifestar la volun-
tad afavordelarealizacion de una practica médica, como asitambiénla
posibilidad de negarse a someterse a ella.

En el plano normativo, el articulo 59 del C.C.C. define al consenti-
miento informado como “la declaracion de voluntad expresada por el
paciente, emitida luego de recibir informacién clara, precisa y adecua-
da”. Hemos dicho, en otra oportunidad, que lainformacion no puede ser
brindada

De cualquier manera, sino que debe ser clara, es decir expuesta
de manera sencilla, con la nitidez suficiente que evite eventua-
les ambigliedades; precisa, en tanto exactay lo suficientemente
minuciosa; y finalmente adecuada, tanto por su propio contenido
como por la forma en que es expuesta, teniendo especial consi-
deracion de lacapacidad de comprensién del destinatario, de for-
ma tal que el paciente pueda comprender el contenido y la signi-
ficacion de aquello que el profesional intenta transmitirle. (Cajigal
Céanepa, 2016, p.255)

Estas consideraciones, oportunamente pensadas para todo acto
médico, resultan de plena aplicacion cuando se trata de una TRHA,
puesto que la especificidad del tema no obsta que a la persona que se
someta aella, en cualquier caracter que lo haga, sea informada previa-
mente de tal modo que pueda comprender todos los alcances de su in-
tervencion, tanto médicos como juridicos.

Por otra parte, el C.C.C.* precisaen su articulo 59 el contenido de la
informacion sanitaria que necesariamente debe preceder a un consen-
timientoinformado valido, asaber: su estado de salud; el procedimiento

56 Ensimilar sentido ala Ley N.226529, art. 3y 5.
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propuesto, con especificacion de los objetivos perseguidos; los benefi-
cios esperados del procedimiento; los riesgos, molestias y efectos ad-
versos previsibles; la especificacion de los procedimientos alternativos
y sus riesgos, beneficios y perjuicios en relacion con el procedimiento
propuesto; las consecuencias previsibles de lano realizacién del proce-
dimiento propuesto o de los alternativos especificados.

Lainformacion sanitaria que reciba el paciente se vuelve, pues, un
requisito ineludible para la existencia de un consentimiento valido. Solo
quien conoce su situacion de salud y a quien se le han presentado las
opciones que en el estado actual del avance cientificos permite dispo-
ner puede decidir validamente respecto de su cuerpo y su salud.

Como vemos, la norma procura que el/la paciente reciba informa-
cion suficiente que le permita adquirir unavision realista de cual es la si-
tuacion enla que se encuentray las posibilidades que tiene para, de ese
modo, poder tomar la decision de que se trate en un verdadero gjercicio
de su autonomia.

Particularidades en materia de TRHA

El C.C.C. en el referido Titulo V del Libro Seqgundo, referido a la
Filiacion, luego de abordar en su Capitulo 1las disposiciones generales
de las tres fuentes filiales, dedica el Capitulo siguiente a regular las re-
glas generalesrelativasalafiliacion por TRHA. Este capitulo se abre con
elarticulo 560, especificamente dedicado al consentimiento informado
que debe ser recabado para estas practicas, en tanto “(...) exterioriza-
cion de la columna vertebral del régimen filial derivado de las TRHA: la
voluntad procreacional2 (Herrera, 2015b, p. 279).

Hemos expresado, que el consentimiento informado es exigible
frente a toda practica médica, cualquiera sea su naturaleza y caracte-
risticas. A ello, debe agregarse que en materia de TRHA, incluso antes
de laentradaenvigenciadel C.C.C., habia normas especificas enlas que
se enfatizaba la necesidad de contar con el consentimiento previo, in-
formadoylibre de quienes se sometena estas practicas médicasrepro-
ductivas. En este punto, cabe recordar que la Ley N.2 26862 de acceso
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integralalos procedimientosy técnicas medico-asistenciales de repro-
duccion médicamente asistida, establece, en su articulo 7, como requi-
sito para ser beneficiario de los procedimientosy técnicas que lanorma
procura asegurar, ademas de ser mayor de edad, haber “explicitado su
consentimiento informado” conforme lo previsto porlaLey N.226529 de
derechos del paciente en su relacion con los profesionales e institucio-
nesdelasalud. Enunmismo sentido, el Decreto Reglamentario dela pri-
mera N.2956/2013 reitera la necesidad de contar con el consentimiento
informado del paciente®’.

También, el Cédigo de Etica en Reproduccion Asistida, elabora-
do porlaSociedad Argentina de Medicina Reproductiva(SAMeR), exi-
ge a los centros de fertilidad obtener el consentimiento informado
de quienes se sometan a estas practicas, luego de haber obtenido
informacion y asesoramiento apropiado® y contado con tiempo su-
ficiente de reflexion®. A suvez, se exige que ese consentimiento sea
otorgado por personas competentes que no hayan recibido presio-
nes de ningun tipo®®.

Ahora bien, el C.C.C., lejos de ignorar la importancia que detenta
el consentimiento informado como requisito esencial, la reafirma. Una
clara manifestacion de lo expresado se desprende del espacio que se

57 Decreto N.° 956/2013, articulo 7: “Beneficiarios. El consentimiento informado debera
ser prestado por la persona que requiera la aplicacion de técnicas de reproduccién meé-
dicamente asistida, antes del inicio de cada una de ellas. El consentimiento informado
y surevocacion deben documentarse en la historia clinica con la firma del titular del de-
recho expresando su manifestacion de voluntad. Se aplican, en lo pertinente, las Leyes
N.226529 de Derechos del Paciente en su relacion con los Profesionales e Instituciones
de la Salud y N.2 25326 de Proteccion de los Datos Personales(...)"

58 Cddigo de Etica en Reproduccion Asistida de la Sociedad Argentina de Medicina
Reproductiva -SAMeR-, articulo 3.1: “Las personas que deben prestar consentimiento
tienen que recibir informacion suficiente para entender la naturaleza, el propositoy las
implicancias de su tratamiento/procedimiento. Ademas, deben tener la oportunidad de
recibir asesoramiento apropiado acerca de las implicancias del tratamiento/procedi-
miento”. http://www.samer.org.ar/pdf/codigo_de_etica_de_reproduccion.pdf

59 Codigo de Etica... ob. cit., articulo 3.2: “El centro debe darles a las personas que estan
considerando un tratamiento, la criopreservacion o la donacion el tiempo suficiente
para que puedan reflexionar sobre sus acciones antes de firmar el consentimiento. Se
les debe dar la oportunidad de preguntary de recibir mas informaciény asesoramiento”.

60 Codigo de Etica... ob. cit., articulo 3.4: “El centro debe asegurar que una persona auto-
rizada por esa institucion ha obtenido el consentimiento voluntario y sin presiones de
una persona con la habilidad mental para prestar ese consentimiento”.
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destina a este asunto en los articulos 560 a 562, en los que se estable-
cen los lineamientos basicos en cuyo marco debe prestarse. De todos
modos, entendemos que laley especial que en el futuro se dicte, debera
precisar, especificar y unificar su contenido, a la vez de generar herra-
mientas tendientes a que efectivamente sean prestados con los alcan-
ces conlos que el cédigo de fondo exige en todo Centro de Salud donde
se realice una TRHA, como asi también, entre otros aspectos, estable-
cer mecanismos que aseguren el resguardo de la informacién que con-
tienen(Herrera, 205b, p. 494).

Asi las cosas, el consentimiento informado constituye un requisi-
to que debe ser exigido frente a toda técnica de reproduccién humana
asistida, sea de baja o alta complejidad, sea homdloga o heterologa. Por
lo tanto, tal requisito se vuelve esencial dada la especificidad de esta
fuente filial, debido a que, como expusimos, de conformidad al articulo
562 del C.C.C., enlos casos de TRHA, lafiliacién queda determinada, en-
tre quien/es detent6/aronlavoluntad procreacional y el nino/anacido/a.
Esirrelevante quién/es haya/n aportado el material genético o, podria-
mos agregar, haya llevado adelante la gestacion.

En este contexto, aunque resulta de plena operatividad lo expresa-
do respecto al consentimiento informado requerido para toda practica
medicayaun cuando a casi diezanos de laentrada en vigencia del C.C.C.
no se cuente todavia con una norma especial de TRHA, nos parece im-
portante resaltaralgunos contornos especiales que este adquiere fren-
te auna préacticareproductiva, senalados tanto por el ordenamiento ju-
ridico vigente como por la doctrina.

Previo a puntualizar algunos alcances especificos del consenti-
miento informado en materia de TRHA, se vuelve necesario realizar una
aclaracion en relacion a las practicas heterologas. En ellas, se eviden-
cian dos situaciones diversas: por un lado, la de aquellos que detentan
la voluntad procreacional, y por otro, la de quienes solo entregan ma-
terial genético como meros aportantes. Pero estos ultimos, al no tener
vinculo filialalguno con el nino/a nacido/a, no seran aplicables lasreglas
que prevé el C.C.C. al abordar el consentimiento informado en las TRHA
(articulo 560 y cc.), pero silo seran las normas generales, en tanto que
su aporte también constituye una practica meédica, con mayor o menor
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caracter invasivo y riesgo, segun se trate de un aporte de évulos o es-
perma, respectivamente.

Efectuado este deslinde, a continuacion, analizaremos los contor-
nos especiales que adquiere el consentimiento informado respecto a
quienes tienen voluntad procreacional y, también realizaremos algunos
comentarios en relacion a los aportantes de material genérico, dada su
necesaria intervencion pararealizar las practicas heterdlogas. Se trata
de particularidades que, reiteramos, deben ser objeto de la ley especial
de TRHA, pero que entretanto exigen ser revisadas conforme una acti-
tud integrativista del ordenamiento juridico.

La primera parte del articulo 560 del C.C.C.%" exige a los centros
de salud recabar dicho consentimiento, entendido como un proceso
que termina con la firma del documento. De esa exigencia, aunque
no es propia de las TRHA, podemos extraer algunas caracteristicas
fundamentales:

I. Caracter previo, libre e informado

Laexigenciade ser“previo”indica que debe obtenerse antes del ini-
cio de todo procedimientoy que la voluntad favorable ala realizacion de
la practica debe continuar presente alo largo de todo el proceso. Como
senalabamos anteriormente, el Decreto 956/13, reglamentario de la Ley
N.2 26862, también obliga a contar con el consentimiento informado
“antes” de la realizacion de la practica.

Asuvez, elmencionado caracter previo es necesario de caraacada
practica, los que conlleva otro elemento caracteristico del consenti-
miento en materia de TRHA: su actualidad. Asi, conforme el articulo 561
del C.C.C., debe ser necesariamente recabado por el Centro de Salud
donde se realiza el procedimiento médico y ser renovado cada vez que
se utilicen embriones o gametos, de tal modo de reflejar la actualidad

81 Articulo 560 C.C.C.: “Consentimiento en las técnicas de reproduccion humana asisti-
da. El centro de salud interviniente debe recabar el consentimiento previo, informado
y libre de las personas que se someten al uso de las técnicas de reproduccion humana

asistida(...)
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y persistencia de la voluntad procreacional®?. Ese aspecto debe enten-
derse estrechamente vinculado con la facultad que concede el C.C.C.
de que sea revocado con anterioridad a la concepcién en la persona o
laimplantacion del embrién, en la parte final del articulo mencionado.

Por otro lado, cuando la norma requiere que sea “libre” refiere a
que debe ser prestado sin ninguna coaccion ni condicionamiento. En
este punto, y si bien aplica a todas las personas que intervienen en la
practica, consideramos importante destacar que el cuidado a tomar en
relacion a los/as aportantes de material genético -y eventualmente la
gestante, si se tratara de un procedimiento de gestacion por sustitu-
cion o solidaria-, pues es un imperativo ético procurar evitar que reci-
ban coacciones, incluso, cuando se recurraa moviles econdémicos para
consequir su intervencion.

Finalmente, se especifica un tercer requisito: ser “informado”. En
nuestra opinion, ello reviste especial importancia ya que varios son los
aspectosrespecto de los cuales debe recaer dichainformacion, los que
analizaremos en extenso en los parrafos que siguen.

62 Alrespecto, deberecordarse que en el texto de la Ley N.226994 finalmente sancionado,
no se encuentra requlada la figura de la fertilizacion post-mortem, que el Anteproyecto
de Codigo Civil y Comercial especificamente contemplaba en su articulo 563, como un
supuesto particular de técnica de reproduccion humana asistida en que la practica se
realiza -o al menos se completa- luego del fallecimiento de al menos una de las perso-
nas que habian detentado su voluntad procreacional y, en consecuencia, manifestado
oportunamente su consentimiento informado en relacion al procedimiento reproduc-
tivo. Este articulo fijaba como regla general la inexistencia de vinculo filial entre la per-
sona nacida y la fallecida si antes de que ocurriese la muerte no se habia producido la
concepcion en la mujer o la implantacion del embridn. Pero a su vez, establecia como
excepcion -es decir, la existencia de vinculo filial, dando lugar a la denominada “filiacion
post mortem’- cuando la persona fallecida en oportunidad de prestar su consentimien-
to informado en los términos del articulo 560 o en un testamento hubiere consentido
que los embriones producidos con sus gametos fueren transferidos luego de su muerte
y la concepcion en la mujer o laimplantacion del embrion se produjeren dentro del ano
contado a partir del fallecimiento. En consonancia con ello, el articulo 2279 inc. ¢)reco-
nocia derechos sucesorios a los nacidos por filiacion post mortem, estableciendo que
podian suceder al causante las personas “nacidas después de su muerte mediante téc-
nicas de reproducciéon humana asistida”. (Cabe tener presente que este ultimo articulo
no fue modificado, manteniéndose en el C.C.C. actualmente en vigencia).
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Il. Caracter formal. Certificacion o protocolizacion

El consentimiento informado para las TRHA es obligatorio y, a su
vez, formal. En ningun caso podréa prescindirse de él y puede solo ser
otorgado por escrito. En él, deben constar, datos relativos a la identifi-
cacion de las personas que lo prestan, como asi tambiéen de los Centros
Médicos intervinientes. Los formularios donde consta el consentimien-
to deben ser suscriptos en tres ejemplares®® por todos aquellos que de-
tenten voluntad procreacional y, en caso de ser conjunta, cada uno de
los miembros de la pareja debera suscribir el suyo, conforme la practica
de que se trate.

Este consentimiento, en el caso en que nazca un/a nino/a debe
ser luego protocolizado ante escribano publico o certificado ante la
autoridad sanitaria que corresponda a la jurisdiccion®4, conforme el
articulo 561del C.C.C.

La posibilidad de optar por uno u otro sistema -protocolizacién o
certificacion- podra ser ejercida libremente por quienes se sometan a
la practica, dado que ambos producen idénticos efectos, aunque la pri-
meramodalidad es onerosaylasegundadeberaser provista porlaauto-
ridad sanitaria gratuitamente. A su vez, cabe sefalar que cualquiera de
estas formas puede realizarse en el lugar donde se lleva a cabo la prac-
tica reproductiva o en otra jurisdiccién, tal el caso de quienes se domi-
cilian en el interior del pais y acuden a centros médicos de alta comple-
jidad en otras provincias.

La circunstancia de ser los/as progenitores, los/as encargados
de realizar dichos tramites administrativos, implica que sean informa-
dos/as de esta obligacion con caracter previo a iniciar el tratamiento.

63 Uno de los cuales quedara en poder de quienes se someten a la practica para si, otro
debera resguardar el Centro de Fertilidad y anexarlo a la historia clinica, y el restante
se conservara para ser protocolizado o certificado en el supuesto de que como conse-
cuencia de la practica médica naciere un nino/a.

64 Enelambito del Ministerio de Salud, por Resolucién N.22190-E-2016 designd como cer-
tificante en su caracter de autoridad sanitaria enlajurisdiccion nacional al Coordinador
General del Programa Nacional de Reproduccién Médicamente Asistida y asigno al
mentado Programa el objetivo de proveer el servicio de certificacion y registro para
tornar operativos los derechos reconocidos por la norma de fondo en materia de filia-
cion por TRHA.
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De todos modos, debe hacerse notar, que no todos los consentimientos
informados en materia de TRHA deberan ser protocolizados o certifica-
dos, sino solo aquellos en los que luego de la practica médica nace un/a
nino/a. Sin perjuicio de ello, es habitual que se afirme la conveniencia de
realizar dichos tramites antes de que se produzca el nacimiento. Al res-
pecto, se ha senalado:

(...) pudiendo ser, por ejemplo, en el tercer trimestre del emba-
razo, para que al momento de nacer al nifno se lo pueda inscri-
bir inmediatamente en el Registro de Estado Civil y Capacidad
de las Personas, de conformidad con los Articulos 72y 82 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifo, el articulo 11 de la Ley
N226.061y los articulos 560 y 561 del CCyC). (Herrera, de la Torre,
Salituri Amezcua, Rodriguez Uturburu, Vitola, 2018, p. 527)

Al respecto, debe considerarse que la Resolucién 616-E/2017
del Ministerio de Salud, dictada el 22 de mayo de 2017 en el marco del
Expediente N.212002-19155/16- 3 del registro de dicho Ministerio®, apro-
bé el procedimiento de certificacion de los consentimientos informados
prestados de acuerdo al mencionado articulo 12 de la Resolucién, y de
todo otrodelos cuales se derive el nacimiento de alguna persona; sea que
se acuda a técnicas de alta o baja complejidad, y en tanto se trate de es-
tablecimientos sujetos a habilitacion y contralor del Ministerio de Salud®®.

85 Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/ane-
x0s/275000-279989/275222/norma.htm

66 Conforme el Anexo lll, se prevé que el Ministerio de Salud de la Nacion, a través del
Coordinador General del Programa Nacional de Reproduccion Médicamente Asistida -
programa oportunamente creado mediante Resolucion Ministerial N.2 2130-E/2016 del
06 de diciembre de 2016- sera la autoridad sanitaria a cargo de quien estara la certifica-
cion de los consentimientos informados. Una vez acaecida “la concepcion en la persona
o laimplantacion del embrién”, quien haya prestado el consentimiento informado de la
cual se derivase el nacimiento de una o mas personas, podra solicitar la certificacion
del mismo ante el mentado programa, el que emitira dentro de los cinco dias habiles,
la certificacion solicitada a fin de que sea presentada ante el Registro del Estado Civil
y Capacidad de las Personas para la inscripcion del/de los nacimiento/s, previo archi-
vo del original en el Libro que a tal fin llevara el Ministerio. Asimismo, se dispone que
dichos consentimientos informados y el registro de sus certificaciones deberan ser
conservados a perpetuidad y revisten el caracter de “documentacion confidencial y re-
servada”, protegida por la Ley N.2 25326 de Proteccion de Datos Personales, que solo
puede ser revelada dicha informacion por orden judicial firme y ejecutoriada.
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lll. Caracter personalisimo de la recepcién de la informacion

En este punto -y a diferencia del consentimiento informado en ge-
neral para toda practica meédica que admite excepciones- entendemos
que reviste caracter personal, en tanto acto personalisimo indelegable.
No hay dudas que las personas que, de algun modo, participan de estas
practicas, son quienes deberan recibir personalmente la informacion
necesaria para poder consentirlas validamente.

Asi, y segun lo hemos desarrollado, quien/es detenta/n la volun-
tad procreacional o expresan el deseo de ser padres/madres deberan
ser informados en forma personal de los alcances médicos, bioéticos
y juridicos que importa la decision de someterse a la TRHA. De un mis-
mo modo, quien Unicamente aporta material genético debe ser debida-
mente informado/a, requiriéndose su consentimiento para la dacién de
esperma y/u ovulos, a sabiendas de los alcances de dicho aporte, y en-
tre ellos, de la inexistencia de todo vinculo juridico con la persona que
eventualmente pudiere nacer y de los riesgos a su salud que pudiera
importar la practica. Esto ultimo adquiere mayor importancia en el su-
puesto de tratarse de material genético femenino, por la mayor comple-
jidad e invasividad que implica la practica.

Resulta interesante tener presente también la Resolucién N.2 616-
E/2017 antes referenciada, ademas de aprobar -como seguidamente ve-
remos- los textos de consentimiento informado, exige que deberan ser
recabados en todos los establecimientos sujetos a la habilitacién y con-
trol del Ministerio de Salud y ser prestados por aquellas personas que se
sometan tantoauna TRHA o bien que accedan a procedimientos médicos
que fueran parte componente de los tratamientos con dichas técnicas.

IV. Autoridad sobre quien pesa la obligacion de recabar y
resguardar los consentimientos

En el estado actual de la cuestidn, y al no existir ley especial que
regule las TRHA, conforme el articulo 560 antes mencionado del C.C.C.,
los centros de salud intervinientes se erigen como los encargados de
recabary resquardar dicho consentimiento.
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En nuestra opinion, hay aqui una obligacion estatal latente de con-
centrar y proteger esta informacion, particularmente, en los supues-
tos de TRHA heter6logas como salvaguarda del derecho alasaludyala
identidad de todas las personas nacidas®’, que debera ser contemplada
enlaley especial de TRHA.

V. Contenido de la informacidn sanitaria

Se abre pues otro interrogante referido a qué es lo que, en definiti-
va, debe necesariamente ser informado. En los parrafos anteriores he-
mos adelantado parte del contenido, sin embargo, es necesario realizar
algunas precisiones adicionales.

En primerlugar, lainformacién sanitaria debera especificar los de-
talles de la practica médica de que se trate, las alternativas posibles,
los riesgos que entranan, las posibilidades de éxito en el estado actual
del avance de la ciencia médica, etc. Pero, a la vez, no podran obviarse
los alcances juridicos, segun el rol que se asume y segun la técnica uti-
lizada, como asi también los vinculados a los datos de los/as pacientes
y al Centro de Fertilidad que incluye la obligacion de protocolizar ante
escribano/ publico/a o de certificar ante la autoridad sanitaria los con-
sentimientos enlos casos en que naciere un nino/a. En este punto, con-
sideramos esencial que quienes detentan la voluntad procreacional y,
en tal caracter, suscriban su consentimiento informado conozcan con
precision que, si se logra el nacimiento de un nino/a convida, seran ellos
emplazados en el caracter de padres/madres en idéntica forma que si
se tratara de unafiliacion por naturaleza.

Perotambién, creemos debe prestarse especial atencion que quie-
nes unicamente aporten material genético deberan ser informados fe-
hacientemente de los alcances de su aporte y, sobre todo, de que no se

87 Y elloasisin perjuicio de que el Ministerio de Salud Nacional, a través de la Resolucion
N.2 1305/2015 por la que se aprobaron las “normas de habilitacion y fiscalizacion de
establecimientos de reproduccion medicamente asistida’, haya establecido que los
Centros de Salud sean los encargados de guardar la informacion relativa a los donan-
tes de semen y ovocitos; la que no necesariamente se plasma en un consentimiento
informado y que contiene datos médicos que lo trascienden, aunque toda donacion de
material genético presuponga la existencia de un consentimiento informado prestado
por el donante.
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generaraningun vinculo filial con el nino/ay que respecto a ellos -al me-
nos en el estado actual de la regulacion- seran confidenciales los datos
de aquella persona o pareja que utilizé el material genético y del even-
tualmente nifo/a nacido/a; pero que este/a ultimo/a, cuando se den de-
terminadas circunstancias que analizaremos en el préximo Capitulo del
libro, eventualmente podran conocer los datos identificatorios del/de la
aportante de material genético. Asimismo, deberan conocer que tam-
poco detentaran otros derechos y/o deberes que luego pudieran pre-
tenderse, tales como un sistema de comunicacion, alimentos u otros.
A nivel nacional, no puede dejar de mencionarse la labor de la
Comisién Asesora de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida -
CATRHA-, que ha desde su creacion ha venido trabajando en pos de
la unificacion de los contenidos minimos que deben incluirse en los
consentimientos informados. Esta Comision, luego de un arduo tra-
bajo interdisciplinario, elaboré modelos, que luego fueron retomados
y aprobados por la mencionada Resolucion del Ministerio de Salud N.2
616-E/2017%8. La fuente fundamental de ellos estuvo dada por los tra-
bajos que, en el ambito de la Red Latinoamericana de Reproduccion
Asistida(Redlara), culminaron con la publicacion, en 2001, del “Formulario
de Educacion y Consentimiento en Procedimientos de Reproduccion

88 Ellos son: 1)tratamiento de reproduccion humana asistida de baja complejidad con se-
men donado. Pareja; 2) tratamiento de reproduccion humana asistida de baja comple-
jidad con gametos de la propia pareja; 3) tratamiento de reproduccion humana asistida
de baja complejidad con semen donado. Persona sola; 4) tratamiento de reproduccion
humana asistida de alta complejidad con gametos donados. Pareja; 5) tratamiento de
reproduccion humana asistida de alta complejidad con gametos donados. Persona
sola; B) tratamiento de reproduccién humana asistida de alta complejidad con gametos
de la propia pareja; 7) procedimiento médico de descongelamiento y transferencia em-
brionaria con gametos donados. Persona sola; 8) procedimiento médico de desconge-
lamiento y transferencia embrionaria con gametos donados. Pareja; 9) procedimiento
meédico de descongelamiento y transferencia embrionaria con material propio. Pareja;
10) procedimiento meédico de donacion de ovocitos; 11) procedimiento médico de do-
nacion de semen; 11) procedimiento médico de criopreservacion y almacenamiento de
gametos y/o tejidos reproductivos. Disponibles en http://servicios.infoleg.gob.ar/info-
leglnternet/ anexos/275000-279999/275222/norma.

Sin perjuicio de que, dentro de los ultimos, referidos a la crioprservacion y alma-
cenamiento, conforme la publicacion hecha por la Sociedad Argentina de Medicina
Reproductiva (SAMeR), se distinguen: aquellas realizadas con embriones de la pareja;
con embriones de persona sola y finalmente de gametas.
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Asistida", integrado por ocho formularios®, sin perjuicio de sus poste-
riores actualizaciones.

De acuerdo con los modelos elaborados por CATRHA, para los que
se tuvieron especialmente en cuenta las reglas y principios que regu-
lan las TRHA en el C.C.C. se establecié que todos los consentimientos
informados para técnicas y procedimientos de reproduccién médica-
mente asistida de los cuales pudiere seqguirse el nacimiento de una per-
sona debian contener, al menos, y tal como nos resumen Herrera, de la
Torre, Salituri Amezcua, Rodriguez Iturburuy Vittola(2018, pp. 521-522),
la siguiente informacién: las reglas de determinacién de los vinculos
filiales en las TRHA, conforme las disposiciones de los articulos 560 a
562 del C.C.C., la imposibilidad de impugnar la filiacidn de los/as hijos/
as nacidos/as por TRHA, la necesidad de renovar el consentimiento in-
formado en cada procedimiento; la posibilidad de revocar el consenti-
miento en forma fehaciente y por escrito antes de la inseminacion o de
latransferencia embrionaria(segun se trate de un tratamiento de baja o
alta complejidad, respectivamente); dada la circunstancia de seranoni-
mas las daciones de material genético en las TRHA heterologas, se deja
constancia que quien/es detente/n la voluntad procreacional descono-
ceran la identidad del/de la donante y este tampoco accedera a infor-
macion relativa a los/as primeros/as, conforme los articulos 563 y 564
del C.C.C.; la obligatoriedad por parte de los/as progenitores/as de ha-
cerconocerlos origenesy brindar lainformacion pertinente alos/as na-
cidos/as por TRHA heterologas; la obligatoriedad de realizar las inscrip-
ciones de los nacimientos acompanando el consentimiento informado
previamente protocolizado o certificado; y, finalmente, la existencia de
uncasilleroen el que las partes puedan consignar las observaciones co-
rrespondientes a cada caso particular.

69 Los que referian a: fertilizacion in vitro y transferencia embrionaria, transferencia de
gametos a la trompa, inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides, fertilizacion
in vitro con ovocitos de donante, donacion de ovocitos a otra mujer, utilizacion de ovo-
citos remanentes por el laboratorio de reproduccion asistida, criopreservacion de cé-
lulas en estado de pronucleoy criopreservacion de embriones.

147



Capitulo lll. Lafiliacion por TRHA en el derecho interno

VI. Modo en que debe brindarse la informacion

El personal especializado de los centros de salud que atiende al/a
la paciente debe considerar las particulares circunstancias del/de la
receptor/adelainformacion, dirigirse en formaclara, precisay emplear
un lenguaje acorde a la capacidad de comprension de quien la recibe,
con especial consideracion de sus condiciones socioculturales, sus va-
lores, sus creencias religiosas y otras, etc. En este sentido, cabe aqui
reproducirlo que hemos expresado en relacion al consentimiento infor-
mado en general.

Desde los Centros de Fertilidad, deben ofrecerse alos/as usuarios/
as la posibilidad de consultar todas sus inquietudes con el propdsito de
evacuar sus dudas y de mantener todos aquellos encuentros, presen-
cialesoadistancia, aprovechando las ventajas que ofrece la tecnologia,
que sean menester alos fines de poder comprender todos los alcances
tanto médicos como juridicos que la practica que van a realizar implica.

Vera Carrasco (2016), en oportunidad de analizar la exigibilidad del
consentimiento informado en Espana, aporta al respecto que:

Enlainformaciondebe utilizarse un lenguaje simple, tiene que ser
adecuada, suficiente, comprensible y clara, es decir, el profesio-
nal debe adaptar lainformacion alas caracteristicas particulares
y al nivel intelectual del paciente, ademas de ser oportunay ve-
raz. Lacomunicacién se debe dar en un ambiente apropiado, con
calmay sininterferencias.(...) Debe ser redactado en un lenguaje
breve, directoy simple. No debe de contener palabras abreviadas
ni terminologia cientifica. (p.64)

Este autor también distingue que puede existir tanto una dificul-
tad “objetiva” de comprensién como “subjetiva”. La primera es propia
de la situacion de salud en que se encuentre el paciente y, muchas ve-
ces, mas alla de la intencion del profesional de explicarla en términos
“sencillos”, entender acabadamente todo el espectro de alternativas y
complejidades requiere un saber previo con que el/la paciente puede no
contar. Y lasegundarefiere alas condiciones particulares de este/a, las
que deben ponderarse en esa situacion concreta en que se encuentre.
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En definitiva, se trata, como anteriormente apuntamos, de cotejar
si la persona es bioéticamente competente para prestar su consenti-
miento informado en ese caso en particular.

VIl. Revocacion

Otra cuestion, que anuestro criterio merece mencion, es larelativa
alaposibilidad de revocar el consentimiento informado que se ha pres-
tado anteriormente.

En tanto acto personalisimo, en general, se reconoce siempre la
posibilidad de revocarlo, siempre que sea facticamente posible. Es un
derecho especificamente reconocido en el articulo 55 del C.C.C.

En este sentido, esimportante resaltar que consentirimplica, ade-
mas de aceptar la practica médicay su modalidad, la posibilidad de que
luego el paciente modifique su voluntad y revoque o cancele su consen-
timiento informado, al menos, hasta el instante, insistimos, en que pue-
de manifestaraquella, y sin que ello le implique consecuencias, sin per-
juicio de que pueda discutirse la obligacion se sufragar los gastos que
su intempestiva revocacion pudiere provocar.

Aun la plena aplicabilidad de tales principios, en materia de TRHA,
esta facultad personalisima adquiere particulares caracteristicas que
merecen su consideracion.

EIC.C.C., ensuarticulo 560 in fine, requiere que el consentimiento
searenovado en toda oportunidad en que se utilicen gametos o embrio-
nes. En consonancia con ello, el articulo 561, también en su parte final,
establece que es “libremente revocable mientras no se haya producido
laconcepcion enla persona o laimplantacién del embrion”.

Deltexto delanorma caberescatar, almenos, dos conclusionesim-
portantes. Por un lado, se reafirma que el consentir es una manifesta-
cion de la libertad personal, del principio bioético de autonomia perso-
nal y, por otro lado, reafirma la idea que hemos sostenido en el Capitulo
1, respecto a que la existencia de la persona inicia desde el momento en
que se produce laimplantacion del embrion’, momento hasta el cual -y

70 Interpretacion surgida de una lectura integrativa del ordenamiento juridico, mas alla
de que la norma distinga, al igual que el articulo 21 del C.C.C., entre concepcion en la
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justamente por ello- el codigo admite la posibilidad de arrepentimiento
de llevar adelante una TRHA.

Por su parte, la Ley N.2 26862, en su articulo 7 in fine, refiere que:
“(...)es revocable antes de producirse la implantacién del embrion en la
mujer”. Entanto suDecretoreglamentario N.2956/13, admite que no solo
una “mujer” puede llevar adelante un embarazo’'. En su articulo 7, exige
que larevocacion del consentimiento informado, al igual que el que ma-
nifiesta conformidad con la practica, consten en la historia clinica con
la firma del titular. También especifica, en el parrafo segundo, que lare-
vocacion puede realizarse en cualquier momento hasta antes del inicio
de lainseminacion, o hasta antes de laimplantacion del embrién, cuan-
do se trata de una técnica de baja o alta complejidad respectivamente.

Debe tenerse en cuenta que dichas disposiciones, tanto en la ley
como en su reglamentacion, refieren solo a “los beneficiarios” de las
practicas. No obstante, consideramos que todos/as quienes de uno u
otro modo intervienen en la practica médica, incluso como meros apor-
tantes de évulosy espermatendran la posibilidad de revocar su consen-
timiento hasta tanto haya sido utilizado por el Centro de Fertilidad su
material genético para formar un embrién, en el caso de las practicas
de altacomplejidad, o bien se haya transferido al cuerpo de una persona
sumaterial genético(semen). Si, en cambio, se tratare de una gestacion
por sustitucién o solidaria, creemos que la gestante solo podra revocar
dicho consentimiento también hasta el momento en que se efectua la
transferencia, sin perjuicio de los derechos que luego pudiere ejercer
respecto de su propio cuerpoy su salud.

VIIl. Proyecciones institucionales

Finalmente, y si bien no refiere al consentimiento informado en si
mismo, merecen mencionarse dos instituciones vinculadas que, en for-
ma directa o indirecta, resultan atravesadas por la cuestion.

persona e implantacion del embrion, conforme se trate de una concepcién natural o
consecuencia de una TRHA de alta complejidad.

71 Ello asi en consideracion, al respecto, de los alcances de la Ley N.2 26743 de identidad
de género.
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Por un lado, nos referiremos a los Registros de Estado Civil y

Capacidad de las Personas. La entrada en vigencia del C.C.C. implico
que los registros de las respectivas jurisdicciones dictaran disposicio-
nes normativas internas necesarias a los fines de dar cumplimiento a
lo establecido en el cédigo de fondo respecto ala necesidad de realizar
la inscripcion de los nacimientos de lo/as nifio/as nacido/as por TRHA,
y una de ellas es el archivo del consentimiento informado debidamente
protocolizado o certificado’.

72

Entre ellas, enla Provincia de Mendoza, la Direccion del Registro de Estado Civily Capacidad
de las Personas dicto el "Manual para los Oficiales Publicos’, donde se establecié que "En el
momento de la inscripcion de nacimiento del nifo/a los/as padres/madres presentaran el
consentimiento previo, libre e informado debidamente protocolizado. El oficial publico in-
troducira el certificado médico de nacimientoy el consentimiento, en un sobre que se iden-
tificara con la misma serie y numero del certificado médico de nacimiento. El sobre se ar-
chivara de lamisma formay en el mismo lugar que los demas certificados médicos de naci-
miento”.http://www.jus.mendoza.gov.ar/documents/43978/172516/Nuevo+Codigo+ Civil+
+Manual+para+los+oficiales+publicos.pdf/9b7fedb7-9dc8-4e40-9eef- 931d729¢2751.

También en Chaco, el Poder Ejecutivo Provincial dict6 el Decreto N.21.208, en cuyo Titulo Il
-Técnicas de Reproduccion Humana Asistida-, articulo 12, preveé: “Dispongase, para las ins-
cripciones de los nacimientos por técnicas de reproduccion humana asistida, las medidas
administrativas para garantizar la clararegistracion en el legajo base de documentacion del
recién nacido, de el o de los consentimientos informados de las personas con quienes se
genera vinculo filial conforme los requisitos que establece la ley 26.994 en su articulos 560
al 564"y articulo 13: “Solo se inscriben los consentimientos que generan filiacion”. http://es-
cribanoschaco.com/chaco/images/ 2015/notal2563_decreto-1208-15.pdf. Por su parte, en
la provincia de Cordoba, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, dicto la Resolucion
N.2113, cuyo articulo 7 dice: "HAGASE constar en el legajo respectivo la informacion relativa
a que la persona ha nacido por el uso de técnicas de reproduccion humana asistida, con la
salvedad de que en ningun caso se deberan expedir certificados de nacimiento en forma
tal, que de ellos resulte que la persona ha nacido o no durante el matrimonio, por técni-
cas de reproduccion humana asistida, o ha sido adoptada’(B.0. Gobierno de la Provincia de
Cérdoba, Afo Cll. Tomo DCVIIIN.2 148, pag. 1/2).

En la Provincia de Buenos Aires, mediante Disposicion 1093/2016 del Registro de las
Personas, se resolvio: “Ordenar que en las inscripciones de nacimiento ocurridas a partir de
entrada en vigencia del Codigo Civily Comercial de la Nacion y cuya causa de filiacion sea el
empleo de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA); el consentimiento, previo,
informado y libre exigido por el articulo 561 de la norma citada, podra ser presentado al mo-
mento de la inscripcion del nacimiento para su certificacion por parte del delegado, quien
otorgaré fe publica al instrumento previa manifestacion y ratificacion ante su presencia,
para su posterior archivo en calidad de documentacion base de la inscripcion en la dele-
gacion correspondiente de este Registro Civil" http://www.cfna.org.ar/biblioteca_virtual/
doc/TECNICAS %20DE %20REPROBUCCION %20HUMANA%20ASISTIDA%20(TRHA)%20
-%20INSCRIPCION%20DEL %20RECIEN%20NACIDO.pdf.

En la ciudad de Buenos Aires, por su parte, mediante Disposicion 121 del 2016 de la
Direccion General del Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas, en su ar-
ticulo 12 dispone: “Ordenar que en las inscripciones de nacimiento ocurridas a partir
de entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion y cuya causa de filia-
cion sea el empleo de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida; el consentimiento,
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Y por otra parte, nos parece importante senalar la existencia del
Comité Asesor Ad-Hoc del PNRMA, creado el 06 de junio de 2017, por
Resolucion N.2 679-E/2017 del Ministerio de Salud Nacional con el ob-
jetivo de “contar con un espacio de dialogo y cooperacion entre el
PROGRAMA NACIONAL DE REPRODUCCION MEDICAMENTE ASISTIDA y
ASOCIACIONES CIENTIFICAS especializadas en la materia, para el anali-
sisy debate de temas que competenal 4rea”y que “(...)tendra como fun-
cion primordial la de establecer un espacio permanente de intercambio,
trabajo e informacion calificada en materia de reproduccion humana
asistida a través de la participacion de Asociaciones Cientificas espe-
cializadas en la tematica"™.

Su especificidad, nos conduce a entender que constituye un pro-
grama de suma relevancia, cuyo marco es el ambito adecuado para
avanzar en la discusion de los alcances de la futuraley integral de TRHA.

previo, informado y libre exigido por el articulo 561 de la norma citada, podréa ser pre-
sentado al momento de lainscripcion del nacimiento para su certificacion por parte del
Oficial Publico, quien otorgara fe publica al instrumento, previa manifestacion y ratifi-
cacion ante su presencia, para su posterior archivo en calidad de documentacion base
de lainscripcion en este Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas” (https://
boletinoficial.buenosaires.gob.ar/normativaba/norma/344572).

73  Extraido de los considerandos de la Resolucion N.° 679-E del Ministerio de Salud de la
Republica Argentina. http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/275000-
279999/275598/norma.htm.
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Capitulo IV. El derecho alainformacion en la filiacion por TRHA

Planteo del tema

Como hemos intentado senalar, TRHA trajeron consigo la necesi-
dad de repensar varios aspectos vinculados al comienzo de la existen-
ciadelapersonahumana.

Enlos dos capitulos que anteceden hemos centrado la atencién en
lo que entendemos un necesario deslinde: la necesidad de contemplar
los vinculos filiales derivados de las TRHA (capitulo 1V) de forma autoé-
noma a las cuestiones relativas a los derechos personalisimos que pu-
dieranverse involucrados en estas practicas reproductivas(capitulo Ill).
Esta distincion se vuelve central, aun cuando ambas cuestiones redun-
dan en la identidad de la persona nacida y sin perjuicio de que en rela-
cion a los derechos personalisimos involucrados advertimos una per-
manente ambigliedad en el tratamiento de los elementos genéticos y
biolégicos -no asivolitivos-, que redunda en confusiones conceptuales.

La descripcion que antecede es la que nos motiva en estos capitu-
los finales, a dirigir la atencion al andlisis de dos derechos personalisi-
mos implicados en las TRHA, en especial cuando se trate de practicas
heterdlogas, tanto en el estado actual de la cuestién como atreviéndo-
nos en la parte final del libro, a delinear algunas ideas que creemos cen-
trales en una futuraley especial.

En las practicas heterologas nace particularmente la exigencia en
el intérprete de ponderar los intereses en conflicto para asi brindar una
respuestarazonabley justa en situaciones concretas.
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Enestesentido, losderechos que referimos', sonalaidentidad dela
persona nacida con el recurso a los distintos procedimientos que ofre-
cenlas TRHAy la privacidad del/la aportante de material genético, ma-
terializada en su derecho a preservar su anonimato/confidencialidad.

En este punto, coincidimos con Ghersi (2004, p. 15), quien ha reco-
nocido los derechos alaidentidad y ala intimidad como “los grandes te-
mas” de la primera década del siglo XXI, lo que se evidencia en la vasta
bibliografia publicada en los ultimos anos al respecto.

Frente a este escenario en el que se precipitan conflictos de dere-
chos, nace el deber de sopesar los principios involucrados, para definir
la primacia de unos por sobre otros.

Destacamos nuevamente en este punto que emprender esta la-
bor, merece un analisis que no puede desatender la perspectiva bioé-
ticay, con ello, un abordaje multidisciplinar. Se trata, pues, como pro-
pone Alexy (1993, p. 81y ss.), de reconocer que cuando dos principios
éticos se encuentran enfrentados, necesariamente uno debe ceder, sin
que ello pueda entenderse como una declaracion de invalidez. Frente
a estos supuestos, necesariamente un principio precede al otro en de-
terminadas circunstancias. Se trata para el autor citado de una“dimen-
sion de peso”; o si se quiere, siguiendo a Atienza (2004), de construir -a
partir de los principios de la bioética-“un conjunto de reglas especificas
que resulten coherentes con ellos y que permitan resolver los proble-
mas practicos que se plantean, y para los que no existe, en principio,
consenso”(p. 73).

Portanto, nos proponemos analizar los derechos involucrados des-
de esta perspectiva bioética, por entenderla obligada, y con el objeti-
vo de procurar hallar cuales han de ser los criterios interpretativos que
deben sequirse de la legislacion vigente, como asi también cuales han
de ser -a nuestro criterio- las bases sobre las cuales debe edificarse la
futura legislacién especial respecto a la tensidn entre el resguardo del
derecho a laidentidad del nino/a nacido/a de una TRHA y el anonimato/
confidencialidad del aportante de material genético.

1 Ello, sin perjuicio de no ser los unicos derechos personalisimos que se encuentran involu-
crados en las practicas reproductivas, tal como oportunamente hemos expuesto al plantear
la necesidad de regular las TRHA en clave de derechos humanos en el Capitulo Il del texto.
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En este contexto, entendemos que nace la exigencia de indagar
acerca de los conflictos de intereses y derechos fundamentales a los
que es necesario abordar en profundidad, pues “(...) el Derecho debe
responder a un momento historico de intenso cambio en la familia y
en la esfera de la reproduccion; un cambio social, cultural y cientifico
que obliga a analizar casos particulares y a plantear soluciones nuevas”
(Corral Garcia, 2013, p. 240).

Transcurridos mas de cuarenta anos desde el nacimiento del pri-
mer “bebé probeta”, algunas de las aristas que conllevanlas TRHA -tales
como la aludida tension entre el anonimato/confidencialidad del/de la
aportante de material genético y la identidad de la persona nacida que
Nnos convoca-, pese a su importancia, aun no han definido sus contor-
nos. Su trascendencia, en virtud de los derechos humanos que involu-
cran, amerita que sus alcances sean planteados con claridad y, a partir
de alli, pensadas las soluciones juridicas que respondan a todos los in-
tereses enjuego.

Derecho a conocer los origenes y derecho a obtener informacion
sobre el origen genético. Distincion conceptual

El derecho a laidentidad nuclea muchos otros derechos que, en si
mismos, ostentan autonomia, es decir, entidad propia, y entre ellos se
encuentra el derecho a conocer los origenes (Herreray Lamm, 2014, p.
557)y el derecho alainformacion.

Elarticulo 11de la Ley N.226061de Proteccién Integral de los dere-
chos de ninas, ninos y adolescentes, expresa: “Las ninas, ninos y ado-
lescentes tienen derecho (...) al conocimiento de quienes son sus pa-
dres(...)". Algunos autores han encontrado alliun fundamento legal en el
reconocimiento del derecho de acceso a la verdad de origen (Assandri,
Warde, Canelo, Parodi, Orona, 2015).

Sin perjuicio de que desde una interpretacién amplia podria enten-
derse esta posicidn, no puede dejar de aclararse que, en ningun caso,
los/as aportantes de material genético en una TRHA podrian ser con-
siderados “padres” 0 “madres” de los nino/as nacido/as so pena de con-
fundir nuevamente el derecho a la informacion con la determinacion de
los vinculos filiales que hemos senalado.
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Al respecto, una primera cuestion que merece senalarse como
punto de partida, sobre la base de la distincion efectuada oportuna-
mente entre los elementos genéticos, bioldgicos y volitivos que confi-
guran la identidad, es la relativa a que en las TRHA heterdélogas solo se
encuentra comprometido el primero de estos elementos, ya que la in-
tervencién del/de la donante se reduce al aporte de material genéticoyy,
por tanto, solo redunda en la dimension estatica de la identidad.

A diferencia de ello, en la adopcion, necesariamente se involucra
también el elemento biolodgico, hay una gestacion y una historia de vida
previa detras de ella en otro contexto familiar durante mayor o menor
tiempo, que incluye y trasciende a la primera lo que da origenaun‘(...)
vinculo anterior mas fuerte, mas profundo, (que) implica o conlleva un
plus que no esta presente cuando se trata de un donante anénimo” en
una TRHA (Herrera, Lamm, 2014, p.7), por lo que se reconocen también
afectados aspectos que integran la identidad dinamica.

Esa distincion ha conducido a la doctrina a entender que el ma-
yor peso puesto en el “derecho a conocer los origenes” en la adopcién
respecto alas TRHA conlleva a que, en estas deba referirse, con mayor
precision, de “derecho a la informacion” (Kemelmajer, Herrera, Lamm,
2012), considerando que el derecho apunta al acceso del dato genético.

Eneste sentido, el C.C.C. reqgula de manera diferenciada ambos de-
rechos. Con un alcance mas restringido, sobre el que profundizaremos
seguidamente, regulaelaccesoalainformacionenlas TRHA, paraluego
abordar el derecho a conocer los origenes en los casos de adopcién con
una mirada sentiblemente mas amplia. Asi, el articulo 596 establece:

Derecho aconocerlos origenes. Eladoptado con edad y grado de
madurez suficiente tiene derecho a conocer los datos relativos a
su origen y puede acceder, cuando lo requiera, al expediente ju-
dicial y administrativo en el que se tramité su adopcion y a otra
informacion que conste en registros judiciales o administrativos
(...). Los adoptantes deben comprometerse expresamente a ha-
cer conocer sus origenes al adoptado, quedando constancia de
esa declaracion en el expediente. Ademas del derecho a acceder
a los expedientes, el adoptado adolescente esta facultado para
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iniciar una accion auténoma a los fines de conocer sus origenes.
En este caso, debe contar con asistencia letrada.

Como observamos, el derecho alos origenes enlaadopcion, si bien
comprende la posibilidad de acceder a informacion relativa al origen
genético, la trasciende. Supone, por un lado, el derecho de conocer la
ausencia de descendencia bioldgica entre adoptado/a y adoptante/s;
pero a la vez, implica reconocer que el derecho a formar su identidad
personal exige permitir el acceso a otros aspectos de su biografia, ta-
les como los expedientes administrativos o judiciales en el marco de los
cuales se resolvio su adopcion, en resguardo de su identidad dinamica.
A 'suvez, debe agregarse que este derecho se reconoce expresamente
atoda persona en tanto tenga “edad y grado de madurez suficiente”, as-
pecto que, tal como veremos, en el caso de las TRHA no surge de forma
expresadelanorma. Porotraparte, nos parece importante resaltar otra
cuestion no menor: el cédigo indica que son los/as progenitores adop-
tantes quienes tienen la obligacion de hacer saber esta circunstancia al
nino/a. Sobre este aspecto, lanorma de fondo en relacién con las TRHA
guarda silencio.

De todos modos, debe decirse que hay voces que se han alzado a
favor de propiciar idéntica regulacién de este derecho en la adopciony
enlas TRHA. Entre ellas, Angelozzi(2015) expresa:

No vemos razonabilidad en un distinto tratamiento del derecho a
laidentidad en estos dos tipos defiliacion. Enlos dos casos, el de-
recho eselmismo, y frentealaincertidumbre del origen de la per-
sona, sin fundamento razonable, el legislador le otorga al adopta-
do la posibilidad de conocer su origen en forma plena, mientras
qgue a quien nace por medio de TRHA, le coloca obstaculos. El de-
recho a la identidad es igual para todas las personas, maxime si
recordamos que el mismo codigo iguala los tipos filiatorios en el
articulo 358 al disponer “surten los mismos efectos. (p.4)

En similar sentido, Assandri, Warde, Canelo, Parodi y Orona (2015)
se hadicho que:
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No se debe distinguir el origen de la filiacion a los efectos de atri-
buiraalgunos individuos la titularidad del “derecho a la identidad”
cuando la filiacion se origine en la naturaleza o en la adopcion, y
a otros un mero “derecho a la informacion”, cuando la filiacion se
origine en las técnicas de reproduccién humana asistida hetero-
logas (...), distincion que en nuestra opinion resulta arbitraria y
conlleva a unainjusta discriminacion. (pp. 1-2).

En este punto, nos permitimos disentir con los/as autores/as cita-
dos/as; por entender que su postura se edifica sobre labase de suponer
iguales dos supuestos diferentes, ya que en uno de ellos no solo esta
comprometido el origen genético, sino también el bioldgico. La circuns-
tanciade que elarticulo 358 del C.C.C. iguale los efectos de los tres tipos
filiales no implica que la regulacion de ellos sea la misma, pues mal po-
drian pretender regularse de idéntica manera situaciones diversas. Sin
perjuicio de producir los mismos efectos, cada fuente filial presenta sus
aristas particulares que ameritan un tratamiento legislativo diferencia-
do, tal comolo hace el cédigo de fondo.

El derecho a lainformacion sobre el origen
genético. Sus facetas

Silvay Videtta (2018, p. 283 y ss.) proponen pensar el derecho a la
informacion en las TRHA desde cuatro vertientes o facetas diferencia-
das, que, si bien guardan cierta independencia y autonomia, se retroa-
limentan entre si.

Desde esta mirada, pueden entonces distinguirse:

|. Derecho a saber que se ha nacido por una TRHA

Esta faceta importa conocer que se ha nacido a partir de TRHA, y
ensu caso, cual. Se trata de un derecho que debe ser reconocido a toda
persona cuyo origen reposa en los aportes y avances biotecnoldgicos,
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sea que se trate de una practica homologa o hetero6loga, dado que en
ambos casos hace al modo en que se inici¢ la propia existencia. Y ello
asi, mas alla de la mayor trascendencia que adquiere para quien ha na-
cido de una practica heterologa, por constituir ademas el presupuesto
necesario para a posteriori poder plantear otros derechos, como el de
conocer los datos del aportante de material genético.

Atento que la persona que desconoce que ha nacido con recurso
a una TRHA se encuentra privada de la posibilidad de preguntarse en
relacion a las tres restantes facetas, esta primera se vuelve, por tanto,
una premisa basica, un presupuesto necesario, si de lo que se trata es
de garantizar el derecho de conocer la identidad.

En este punto es sustancial distinguir el secreto, al que refiere esta
primera faceta a la que aludimos, del anonimato, vinculado a las tres
siguientes. En consideracion a la Opinion N.2 90 del Comité Consultivo
Nacional de Etica de Francia sobre Acceso a los origenes, anonimato y
confidencialidad de lafiliacion de noviembre de 2005, Herrera (2015, pp.
516-517) expresa que el secreto se extiende tanto al modo de concep-
cién como, en consecuencia, a la identidad del aportante de material
genético, ya que una persona solo podra preguntarse sobre sus orige-
nes una vez que el secreto ha sido revelado; en tanto que el anonimato
refiere ala reserva sobre la identidad del/de la aportante de gametasy
es reciproco entre donantes y receptores/as. Incluso se extiende a la
imposibilidad de que dichos datos sean conocidos por quien ha nacido
de una TRHAy por terceras personas.

Ya en el ano 2004, Mary Warnock llamaba la atencién sobre este
punto muchas veces silenciado, al rescatar la importancia de que lo/
as nino/as nacido/as de TRHA supieran esta circunstancia. La autora
decia:

Si accidentalmente descubre la verdad, se puede sentir menos-
preciado. Se sentira ansioso acerca de su propia identidad una
vez que descubra que, en un sentido importante, él no es quien
pensaba que era. Ademas, puede sentir que durante todo este
tiempo teniaderechoaesainformaciényno confiaronenél, nose
ladieron: hasido usado por sus padres para ocultar su esterilidad,
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osencillamente, como uninstrumento através del cual satisfacer
suprofundo anhelo de ser como laotragentey tenerun hijo.(p. 79)

En un mismo sentido, Urdapilleta (2014) llama la atencion sobre la
peligrosidad del secreto. Expresa que la circunstancia de mantenerlo
respecto del empleo de material genético que no guarde relacion con
uno o ambos progenitores puede generar, en la persona nacida, conse-
cuencias indeseables y que incluso, en muchas ocasiones, pueden re-
sultarirreparables(p. 22).

Ahora bien, claro esta que si se trata de NNA cuyos progenitores/
as son dos personas del mismo sexo, el hecho de haber nacido de una
TRHA -o de existir una filiacion adoptiva- se evidencia por si por lo que,
de algun modo, aquellos/as se veran en la necesidad de hacer conocer
a sus hijo/as esta circunstancia desde una temprana edad. La cuestién
“del secreto” se complejiza cuando se trata de dos personas de diferen-
te sexo, en cuyo caso podria permanecer oculto de que se trata de una
filiacion por TRHA g, incluso, podria eventualmente realizarse lainscrip-
cion del nifo/a omitiendo poner en conocimiento del Registro este he-
cho. Cabe aqui entonces preguntarse sobre quién pesa la obligacion de
dar a conocer “laverdad sobre el origen™.

En nuestra opinion, se trata de una responsabilidad que recae fun-
damentalmente en los progenitores. Al respecto, en la Comisién N.2
6 Familia: “Identidad y Filiacion” de las XXV Jornadas Nacionales de
Derecho Civil se concluy6 por unanimidad en este sentido, expresan-
do que: "Es deber de los progenitores informar al hijo con edad y grado
de madurez suficiente su origen procreacional”. Se propicio, en aque-

2 Eneste punto, cabe tener presente que hasta la entrada en vigencia del C.C.C., las ins-
cripciones de ninos/as nacidos/as cuyos padres eran de diferente sexo se efectuaban sin
realizar distincion alguna si se trataba de una filiacion natural o por TRHA, ya se habian
registrado planteos administrativos y judiciales respecto de como proceder a la inscrip-
cion cuando se trataba de familias homoparentales, ya que en estos supuestos se evi-
denciaba que se trataba de una TRHA y el cddigo entonces vigente no brindaba solucion
a estainquietud. Por lo cual, durante muchos anos, en los casos de doble filiacion en que
los progenitores fueran de diferente sexo, quedaba exclusivamente en la decision ellos el
dar a conocer a sus hijos/as la circunstancia de haber nacido de una TRHA.

3 Votounanime: Marisa Herrera(UBA), Guillermina Zabalza (UN del Centro de la Provincia
de Bs. As), Paula Fredes (UN de Rio Negro), Maria Teresa Vega (UN de Catamarca), Ana
Peracca (UN de Catamarca), Natalia de la Torre (UP), Federico Notrica (UP), Carolina
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lla oportunidad, que el compromiso de dar a conocer esta circunstan-
cia por parte de los/as progenitores/as deberia quedar plasmado en el
legajo base para la inscripcion de la persona nacida (Assandri, Canelo,
Parodi, Oron4, 2015, p.2).

En un mismo sentido, anos antes, la Asociacion Médica Mundial
habia adoptado, en su 572 Asamblea General“, la Resolucion sobre las
Tecnologias de Reproduccion Asistida. En la seccion referida aladona-
cion de gametos, se decia:

Cuandounnifio nace producto de unadonacion, se debeinstaralas
familias a hablar con él sobre esto, sin considerar si la legislacion
nacional permite o no que el nino tenga informacién sobre el do-
nante. Es dificil guardar secretos en las familias y puede ser danino
paralos ninos silainformacién sobre la concepcion del donante es
revelada accidentalmentey sin una ayuda apropiada(del ap. 2).

También se han realizado numerosos estudios de campo de carac-
ter interdisciplinario que exponen la inconveniencia de ocultar la cir-
cunstancia de haber nacido de una TRHA heterodloga a los ninos/as, al
tiempo que propician que dichainformacion sea transmitida preferible-
mente antes de la adolescencia(Herrera, Lamm, 2014, p. 9y ss.).

Enrelacionconlo expuestoy sibienserdmotivo de abordaje en pro-
fundidad en mas adelante, nos anticipamos en decir que el C.C.C. prevé
en su articulo 563 el resguardo de dicha informacién en el Registro de
Estado Civil y Capacidad de las Personas. Sin embargo, es preciso se-
Aalar que saber que se ha nacido de una TRHA se vuelve una condicion
indispensable para tornar operativas las previsiones del articulo 575 in

Duprat (UNS), Adriana Krasnow (UNR), Ana Maria Chechile (UNde La Plata), Mariel Molina
de Juan (Universidad Nacional Champagnat), Lorena Maggio (UP), Victoria Schiro (UN
del Centro de la Provincia de Buenos Aires), Patricio Curti(UP), Nicolas Lafferriere (UCA,
Buenos Aires), Eliana Gonzalez(UCA, Rosario), Patricia Kudjumdian(UCA, Buenos Aires),
Adriana Warde (UNC)y Maria Victoria Pellegrini (UNS). Disponible en https://jndcbahia-
blanca2015.com/wp-content/uploads/2015/10/CONCLUSIONES-06.pdf

4 La Asamblea General de la Asociacion Médica Mundial se celebro en Pilanesberg,
Sudafrica, en octubre de 2006 (https://www.wma.net/es/policies-post/
resolucion-de-la-amm-sobre-las-tecnologias- de-reproducion-asistida/).
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fine® del mismo cuerpo legal relativas a la existencia de impedimentos
matrimoniales entre lapersonanaciday quien haaportado los gametos,
dado que no habra incertidumbre respecto a la eventualidad de existir
tales impedimentos si no se conoce que se ha nacido de una TRHA. Sin
perjuicio de ello, aun sabiéndose, deberalegislarserespectoalaformay
lugar en que puede hacerse dicha consulta, lo que no resulta posible en
el estado actual del ordenamiento juridico nacional®.

Como observamos, una primera conclusion se impone en rela-
cion a esta vertiente: saber que se ha nacido de una TRHA se erige
en el “piso minimo” del derecho a conocer la identidad genética (Gil
Dominguez, 215, p. 2), en tanto presupuesto necesario para poder, lue-
go, exigir otros derechos que de ella se derivan.

Aungue no esté expresamente previsto, entendemos que pesa so-
bre los/as progenitores/as este deber, de fuerte contenido bioético, aun
cuando no se contemple en el plano normativo una sancion ante su in-
cumplimiento. El ocultamiento de esta circunstancia abre uninterrogan-
te respecto a que si la persona nacida de una TRHA no tendria derecho a
reclamar por el dano que le produjera tomar conocimiento tardio de esta
circunstancia que le hubiere sido voluntariamente ocultada.

5  Articulo 575 C.C.C.: (...) Cuando en el proceso reproductivo se utilicen gametos de ter-
ceros, no se generara vinculo juridico con alguno de éstos, excepto a los fines de los
impedimentos matrimoniales en los mismos términos que la adopcion plena”.

8 Incluso nuestrajurisprudencia, en oportunidad de resolver respecto a la inconstitucio-
nalidad del articulo 403 inc. c) del C.C.C. (impedimento dirimente para contraer matri-
monio de afinidad) en los considerandos se introdujo en esta cuestion, si bien el caso
no se trataba de un supuesto de TRHA sino de la peticién de dos mujeres, una de las
cuales habia estado casada durante cuatro meses con el padre de la sequnda(quien ha-
bia fallecido), de que se declarara en el caso la inconstitucionalidad del impedimento de
afinidad y se las autorizara a contraer matrimonio. En sus argumentos, el juez Ricardo
Dutto expuso: “Incluso la incorporacion de la FIV heterologa, sin registros ni publicidad
en punto a donantes, implica que los nifos concebidos por donacion de gametos de un
mismo donante, podrian contraer nupcias entre si. Genéticamente, es incesto propia-
mente 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 demostré que uno de los mayores temores de los hijos asi
concebidos es cometer incesto en una relacion romantica o incluso a través del matri-
monio”(NV E y otra S/inconstitucionalidad art. 403 inc. ¢) CCC, Expte. N.2 3379, Tribunal
Colegiado de Familia N.25 de Rosario, sentencia del 29 de noviembre de 2016).
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[I. Derecho alainformacién no identificatoria

Este derecho alude a aquella informacién referida a los datos mé-
dicos del/de la aportante de material genético u otra informacién vin-
culada a este que pueda resultar de interés para el NNA nacido/a, pero
gue no permitaidentificar al/ala primero/a. Enrelacion con elacceso a
estainformacion, remitimos al andlisis de las disposiciones del articulo
564 inc. a)del C.C.C., que se abordara en oportunidad de abocarnos ala
legislacién vigente, en el final del presente capitulo.

[Il. Derecho alainformacioén identificatoria

A diferencia de la anterior faceta, lo que aqui se pretende es obte-
ner datos relativos a la identidad del/de la donante, sin perjuicio de que,
en general en el derecho comparado, ello no conlleve la posibilidad de
ejercer accion filial alguna contra aquél, salvo muy pocos casos que se
verifican en el derecho comparado. A los fines de profundizar sobre el
acceso a los datos identificatorios, remitimos, al igual que lo hicimos
respecto a la informacion no identificatoria, a la adopcién del sistema
de anonimato relativo previsto en el articulo 564 inc. b)del C.C.C., enla
parte final de este capitulo.

IV. Derecho al resquardo de dicha informacion

Este aspecto, que se encuentra intimamente relacionado con las
tres vertientes anteriores, es uno de los que mas preocupa a la doctri-
nay que ha motivado el dictado de algunas sentencias judiciales dado
que, en definitiva, se proyecta sobre todas las facetas del derecho ala
identidad. Ello pues sino se cuenta con lainformacion debidamente co-
lectaday resquardada, pierden sentido las otras vertientes del derecho.

De alli que especial importancia revista precisar qué informacion
debe conservarse, con qué medidas de sequridad, durante cuanto
tiempo, donde debe hacerse, entre otras cuestiones a develar.
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Sin lugar a dudas, se trata de un tema que no puede escapar a la
futura ley especial en materia de TRHA. Pero lo cierto es que, en el es-
tado actual de la cuestion, como hemos anticipado, son los Centros de
Fertilidad habilitados los lugares donde se preservan los datos.

Ennuestra opiniony dadas las caracteristicas de estainformacién,
no deberian ser dichos centros médicos ni el Registro de Estado Civil y
Capacidad de las Personas, el lugar donde deben ser preservados estos
datos relativos a los/as donantes, sino registros especiales creados al
efecto enla orbita estatal. De todos modos, y ante la inexistencia de un
registro o banco de datos especifico, hemos constatado que en recien-
tes pronunciamientosjudiciales se ha proclamado que sonlos Registros
de Estado Civil y Capacidad de las Personas lugares propicios parares-
guardar la informacion del/de la donante de material genético y/o de la
gestante’, en proteccion de laidentidad de las personas nacidas.

Algunos precedentes jurisprudenciales

A los fines de graficar lo expuesto, se acompana una resena
jurisprudencial:

[. Un interesante precedente fue resuelto por la Cdmara Nacional
en lo Contencioso Administrativo Federal, 6rgano que revoco una sen-
tencia denegatoria en primera instancia®.

Se trata de una sentencia dictada cuando aun no habia entrado en
vigencia el C.C.C., pero si lo habia hecho la Ley N.2 26862 y su Decreto
Reglamentario N.2956/13.

La demanda fue incoada por un matrimonio por su propio derecho
y en representacion de sus dos hijas menores de edad con la finalidad
de que se creara un registro de resguardo de informacion relativa a la
identidad de los donantes de gametas, de modo que tanto estas ninas

7  Enlos casos de gestacion por sustitucion.

8 CNFed.CAdm., Sala V, autos “C., E. M.y otros ¢/ Estado Nacional. Ministerio de Salud s/
Amparo Ley 16.986", sentencia del 29 de abril de 2014.
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como todas las personas nacidas de TRHA heterologas pudieran acce-

der a su origen genético al llegar a la mayoria de edad. Las ninas habian

nacido por la técnica de ovodonacion. Una de ellas habia sido concebi-

da con 6vulos de donante de identidad conocida y trato de amistad con

la familiay la sequnda de las ninas con évulos de una donante anénima.
En el caso en examen corresponde distinguir dos aspectos:

1) Unoreferido al derecho ala conservacion de lainformacion obte-
nida por el centro médico que intervino en el procedimiento de fertiliza-
cion asistida acerca de laidentidad de la donante de los 6vulos; respec-
toalo cualla Camara dispuso:

(...)Tal como se ha sefalado, en el articulo 82 de la Convencion so-
bre los Derechos del Nifio se reconoce el derecho a la identidad,
inclusive biolégica, de conformidad conlo que se disponga al res-
pecto en la legislacién de cada Estado. Por tal razon, y a fines de
garantizar la posibilidad de ejercicio efectivo del derecho reco-
nocido en ese precepto, en las condiciones que establezca la le-
gislacion respectiva, corresponde hacer lugar de manera parcial
a la demanda de amparo y, en consecuencia, ordenar al Estado
Nacional - Ministerio de Salud de la Nacién que arbitre los medios
necesarios, mediante el dictado de actos administrativos de al-
cance particular o general, para asegurar que el centro médico
y/o el banco de gametas involucrado en el caso preserve la infor-
macionrelativaalaidentidad del donante, y lamantengade forma
reservaday sin daracceso aella.

2) Una segunda cuestién, vinculada al derecho de la persona naci-
da de acceder en el futuro a la informacion relativa a los datos del/de
la donante -identificatorios o no-, circunscribiendo la cuestién a la hija
del matrimonio concebida con el recurso de material genético anénimo.
Respecto a esto, el tribunal dijo:

(...) a la determinacion de las condiciones y modalidades en las
qgue concretamente lamenorinteresada podrateneraccesoacella
constituye un asunto que es de resorte primario del legislador; y

167



Capitulo IV. El derecho alainformacion en la filiacion por TRHA

depende de la politica legislativa que concretamente el Congreso
Nacional adopte sobre la materia.

Como observamos, en este precedente se aborda en forma directa
la cuarta faceta del derecho alaidentidad que hemos referido, ya que el
tribunal procura que se preserve adecuadamente la informacion relati-
vaal donante de gametasy aunque puede observarse un reconocimien-
toindirecto de la sequnday de la tercerarelativa al acceso alainforma-
cion, no hay al respecto un pronunciamiento concreto sobre la mane-
ra en que debe efectivizarse, sino una remision a la legislacion especial
que al respecto se dicte.

[l. La Sala lll de la Camara Nacional Federal en lo Civil y Comercial,
tuvo oportunidad de dictar otro interesante precedente el 2 de febrero
de 2016°. En este caso, la cuestion de fondo estaba centrada en la soli-
citud de cobertura de un tratamiento heterélogo y la negativa de la pre-
paga a cubrirlo, con fundamento en la inexistencia de un banco de em-
briones y/o gametos debidamente registrado. El tribunal, en lo que aqui
interesa, sostuvo:

Sobre el derecho a la informacion de las personas nacidas por
técnicas de reproduccion asistida para conocer datos necesa-
rios paralasaludy laidentidad, lanuevalegislacion establece que
debe constar en el correspondiente legajo base para la inscrip-
cion del nacimiento la siguiente informacién que, a peticion de
las personas nacidas por técnicas de reproduccion asistida pue-
de “...a) obtenerse del centro de salud interviniente informacién
relativa a datos médicos del donante, cuanto es relevante parala
salud; b) revelarse la identidad del donante, por razones debida-
mente fundadas, evaluadas por la autoridad judicial por el proce-
dimiento mas breve que prevealaley local”. (arts. 563y 564)
Luego establecio6 que:

Con posterioridad (a la ovodonacién), las partes y el centro médi-
co deberan comunicarse entre si toda la informacion acerca del

9  CNFed.C.C., sala lll, autos “R. A. M. L. y otro ¢/ Omint s/ Amparo de salud, incidente de
medida cautelar’, Causa N.° 4.587/15/CA]l.
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resultado del tratamiento, para que cada uno en su esfera cuen-
te conlainformacion suficiente para el cumplimiento de sus res-
pectivas obligacionesy para el gjercicio de las acciones tendien-
tes aresguardarlos derechos de las personas involucradas.

Por nuestra parte, nos permitimos disentir respecto a que la des-
cripta sea la informacién que “la nueva legislacion establece que debe
constar en el correspondiente legajo base”. En este punto, entende-
mos que conforme el articulo 563, lo Unico que debe constar, en dicho
legajo, en el &mbito de los Registros de Estado Civil y Capacidad de las
Personas, es la circunstancia de que se ha nacido de una TRHA hetero¢-
loga, y de hecho es lo que habitualmente se registra desde la entrada en
vigencia del C.C.C.

Si bien indirectamente el Tribunal refiere a las tres ultimas facetas
del derecho a la informacion, la cuestion relativa al acceso a los datos
del donante, tanto de salud o identificatorios, exigira que a posteriori se
arbitren las medidas administrativas o judiciales conforme correspon-
da en cada caso, ya que el tribunal asilo dispone.

lll. Otro antecedente a destacarse es el voto del Dr. Pettigiani® -
miembro de la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires- quien sostuvo:

Sibien laidentidad del individuo posee diversas dimensiones (es-
tatica, dinamicay cultural), cierto es que el origen es un punto de
partida, principio, raizy causa de la persona, de modo que el de-
recho de la persona a identificarse en su unidad y personalidad
es una prerrogativa que nace de la propia naturaleza del hombre,
comienza por la concreta posibilidad de conocer su origen a par-
tir del cual edificara su individualidad(...) Resulta necesario com-
patibilizar los distintos intereses a través de un adecuado com-
promiso dirigido a preservar el derecho de F. a conocer su origen
biolégico y ante la eventualidad de que oportunamente solicite
la informacion que prevé el art. 564 del CCC. A tal fin, en ejerci-
cio de potestades inherentes a esta magistratura, corresponde

10 “B.M.yotros. Filiacion”, causa C. 119.424, sentencia del 06 de abril de 2016.
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disponer una medida complementaria acorde con la naturaleza
de los derechos involucrados, a la obtencion de dicha informa-
cion 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.

Como se observa, solo existe un pronunciamiento expreso de la
cuartavertiente del derecho a la informacién, disponiéndose la necesi-
dad de que la informacion sea resguardada -nuevamente entendiendo
que el lugar propicio para ello es el Registro de Estado Civil y Capacidad
de las Personas- como presupuesto necesario para que si, luego se de-
sea, se puedan ejercer las acciones inherentes alo que hemos denomi-
nado lasegunday terceravertiente del derecho a lainformacion.

IV. Mas cercano en el tiempo, la Sala V de la Camara Contencioso
Administrativo Federal en su fallo de fecha 29 de agosto de 2019, tuvo
gue expedirse en una accion de amparo' interpuesta por una progeni-
tora por su propio derecho propio y en representacion de su hija menor
de edad, nacida por medio del recurso a una practica heteréloga. Por
este medio reclamaba a la justicia que ordenara al Ministerio de Salud y
Desarrollo Social la preservacion de lainformacion relativa al aportante
de material genético obtenida por el Centro de Salud GENS.

Este fallo, a diferencia de los anteriores, refiere expresamente ala
primera vertiente del derechoalainformacion, tanto en el voto de lama-
yoriacomo de laminoria. En el primero, luego de transcribirse el articulo
563 del C.C.C. se enfatiza respecto al “(...) derecho del nifio, nifa o ado-
lescente a saber que ha nacido por técnicas de reproduccion humana
asistida con material genético de un tercero ajeno al proyecto parental”.

Respecto a la cuarta vertiente del derecho a la informacion, se re-
conoce la necesidad de resguardar adecuadamente la informacion re-
lativa a los donantes de material genético y se deja especial constancia

11 "B. A. ¢/ en -M de Salud y Desarrollo Social s/ Amparo Ley 16.986", Expte. N.2 CAF
66.324/2018/CA1.

170 |



Capitulo IV. El derecho alainformacion en la filiacion por TRHA

de que ello no importa permitir el acceso a la informacion, sino simple-
mente asegurar su disponibilidad si ello luego fuere menester. En este
sentido, se lee en el voto mayoritario:

Entales condiciones, se ordenaal Estado Nacional - Ministerio de
Salud de la Nacion que arbitre los medios que estime mas conve-
nientes afin de preservar de manera efectivalainformacién rela-
tiva al donante de esperma utilizado para llevar a cabo el procedi-
miento 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 que ello implique dar acceso a ellaala
parte interesada y exclusivamente con el objeto de sea utilizada
en las condiciones y modalidades que establece el Codigo Civil y
ComercialdelaNaciénolas que oportunamente el Congresodela
Nacion. Ello bajo caucion juratoria.

La minoria, en lo que aquirespecta, se expide en idéntico sentido.

Como observamos, en este precedente, se pone énfasis en la ne-
cesidad de conservar en forma adecuada la informacion y se difiere la
cuestion relativa al efectivo acceso a la informacion, para el momen-
to en que se inicie una accion judicial requiriendo el acceso, o bien que
cuando la cuestion se resuelva en el ambito legislativo. Sin perjuicio de
ello, no nos parece un dato menor la circunstancia de que, en el pronun-
ciamiento, se transcribe el articulo 564 del codigo de fondo y se resalta
el mayor perjuicio que eventualmente se produciria en caso de que la
informacién no estuviese disponible cuando se la precise. Lo expuesto,
nos conduce a pensar que, al menos en forma indirecta, se reconoce lo
que venimos denominando segunday tercera vertiente relativa al dere-
cho alainformacion.

Finalmente, debe senalarse que, en este caso, se ordena al Poder
Ejecutivo Nacional, através del Ministerio competente, que preserve los
datos de quienaporta el material genético, adiferenciade los otros pre-
cedentes que hemos referenciado en los que se habia considerado que
el lugar pertinente para ello era el Registro de Estado Civil y Capacidad
de las Personas. En este punto, adelantamos nuestra opinién en sentido
coincidente con este reciente fallo.
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Entendemos que alos fines de fortalecer las ideas que venimos es-
bozando respecto al problema que trata este Capitulo, es propicio com-
pletar la resefa con una breve referencia de otros precedentes en los
que nuestros tribunales en oportunidad de expedirse sobre el emplaza-
miento filial en la gestacion por sustitucion o solidaria, se han expresa-
do respecto a alguna/s faceta/s del derecho a la informacion. A modo
ilustrativo, mencionamos los siguientes:

V. Empezamos con la referencia al caso resuelto por la jueza
Myriam M. Cataldi, a cargo del Juzgado Nacional en lo CivilN.28 el 20 de
septiembre de 2016%. Se trataba de un supuesto de gestacion por sus-
titucion o solidaria, en cuyo caso tanto la practica médica como el naci-
miento se habian realizado antes de la entrada envigenciadel C.C.C., sin
perjuicio de que al momento de dictase la sentencia de primera instan-
cia ello ya habia acaecido y, por tanto, fue resuelto conforme el nuevo
cédigo de fondo. La situacion factica estaba dada por la situacién de un
nino L., que habia sido inscripto como hijo de Y.A.G, por ser esta quien
lo habia dado a luz. A este hecho lo precedia la circunstancia de que el
matrimonio formado por B. M. B. y R. A. D. habia suscripto un convenio
de gestacion por sustitucion como comitentes con Y.A.G. -amiga de la
pareja que se habia ofrecido a llevar adelante la gestacion- dado que B.
M. B. padecia una enfermedad que le impedia hacerlo. El hecho se judi-
cializa en un planteo conjunto impulsado por los tres adultos con el ob-
jeto de solicitar la impugnacion de la maternidad inscripta y el empla-
zamiento de los comitentes como progenitores de L. En este marco, la
magistrada hace lugar ala demanda'y, en cuanto a lo que aqui nos ocu-
pa, dispuso:

Imponer a los progenitores procreacionales, la obligacion de ha-
cerle saber a su hijo la manera en que fue concebido y gestado;
y como medida complementaria, acorde con la naturaleza de los
derechos involucrados, librar oficio al Centro Médico intervinien-
teafinque procedaal debido resguardo de los datos de ladonan-
te de 6vulos que intervino en la presente técnica de reproduccion

12 B.B.M.yotroc/G.Y.A.s/ Impugnacién de Filiacion, Expte. N.270522/2014.
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humanay dar intervencién al Ministerio de Salud a fin que por la
viay forma que considere corresponda, dispongalas medidas ne-
cesarias a fin de garantizar la disponibilidad en el tiempo de los
datos de ladonante.

En este precedente, vemos cdémo la jueza a la vez que emplaza
como progenitores a los comitentes, les impone la obligacion de dar a
conocer a su hijo la circunstancia de haber nacido como consecuencia
de una gestacion por sustitucion o solidaria. Refiere asi, en forma ex-
presa, alaprimera faceta del derecho alainformacion.

Por otra parte, y alos fines de resguardar la informacion de los da-
tos relativos a la donante de material genético (cuarta vertiente con-
forme la clasificacién que venimos siguiendo), coloca la obligacion de
preservarlos, en primer lugar, en el Centro de Fertilidad donde se rea-
liz6 la practica, sin perjuicio de dar intervencion al Estado, a través del
Ministerio de Salud, para que arbitre las medidas que pudieren corres-
ponder alos fines de que, en el futuro, pueda disponerse de los datos de
quien aportd los 6vulos para el procedimiento médico.

VI. En otro caso de gestacion por sustitucion o solidaria, el Juzgado
Nacional enlo Civil N.2 81, el 14 de junio de 2017%, dispuso:

Se ha sostenido que, la particularidad de la técnica de gestacion
por sustitucion es que el proyecto parental compromete el cuer-
poy lasalud de unatercera personacon quién después el nifno no
tendré vinculo juridico filial alguno; mas alla del derecho de los ni-
nos a saber que ha nacido de este modo, diferencidandose unavez
mas el derecho a tener vinculacionfilial del derecho a conocer los
origenes, en este caso, el origen gestacional(...) Por otra parte, el
derecho alainformaciony su contenido esta previsto en los arts.
563y 564 del CCyC, porlo que corresponde poner en conocimien-
to al centro de salud interviniente, Halitus Instituto Médico S.A.,
que debera mantener reservada la documentacién correspon-
diente, a fin que J. P. pueda requerir, por si, los datos médicos de

13 "S..I.N.yotrovs. A, C.L.s/ Impugnacion de filiacion”, RC J 3934/17.
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la donante. Ello sin perjuicio de revelarse la identidad de la misma
por razones fundadas, previa evaluacion del juez.

Nuevamente aqui se enfatiza en la primera vertiente del derecho
a laidentidad al reconocerse el derecho a saber que se ha nacido de
una TRHA, y en particular, de una gestacion solidaria, aunque no sur-
ge expresamente del fallo que la obligacion de dar a conocer esta cir-
cunstanciarecaigaenlos progenitores. Y también, de un mismo modo
al caso anterior, en lo que respecta a la cuarta faceta, se dejaenla or-
bita del centro médico laresponsabilidad de preservar lainformacién,
tantorelativa alasalud como alaidentificacion de ladonante. Esinte-
resante sefnalar que en lo que respecta a la terceray cuarta vertiente,
en el fallo se adelanta que los datos no identificatorios podran ser re-
queridos por J.P. directamente ante el centro médico, en tanto que los
que permitanindividualizar ala gestante quedan sujetos a una eventual
autorizacionjudicial.

VI. Otro interesante caso es el dictado por la Sala | de la Camara de
Apelaciones enlo CAYT™, llamada a resolver en apelacion tras el recha-
zodelaaccionde amparo en primerainstancia. En el caso, coexistiauna
pretension colectiva de inscribir alo/as nifio/as nacido/as de gestacion
por sustitucién o solidaria conforme el consentimiento previo, informa-
doy libre expresado por los comitentes sin emplazar a la gestante, con
una accién individual de R. y S. M. en virtud de la cual solicitaban se les
reconozca a su favor la co-paternidad de dos nifo/as nacido/as por la
misma TRHA. Lo interesante del fallo de alzada en lo que aquiinteresa,
es que, si bien dispone, como tutela preventiva, que los Registros de
Estado Civil y Capacidad de las Personas inscriban provisionalmente
alas personas nacidas de una de gestacién solidaria a favor de los co-
mitentes por ser ellos quienes tienen voluntad procreacional, va mas
alla de ello y refiere de manera expresa al derecho a la informacion de

14 Camara de Apelaciones enlo CAYT, Sala |, Secretaria Unica, autos “Defensor del Pueblo
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y otros ¢/ GCBA y otros s/ Amparo - Otros,
Expte. N.2 A1861/2017-0.
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quien nace como consecuencia de este procedimiento. En este senti-
do, se expresa:

Asimismo, se ordena que sean debidamente incorporados los
datos de la gestante en el legajo base -juntamente con la in-
formacion que determina el art. 563, CCyC- a fin de respetar
el derecho alaidentidad de los nifios y nifas pertenecientes a
dicho colectivo.

En este precedente, como observamos, nuevamente, el tribunal
ordena que la informacion de los datos de la gestante sea asentada en
el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas. De esta forma,
y si bien reiteramos que en nuestra opinion no son dichos registros los
lugares propicios para hacerlo, se procura resguardar expresamente la
posibilidad de acceso alainformacion en un futuro, en consonancia con
la cuarta faceta del derecho alaidentidad.

Alcances del derecho a informacion en la filiacion
por TRHA. Sistemas

A partir de la tensién existente entre el derecho al anonimato/con-
fidencialidad de quien aporta material genético en una TRHA heterélo-
ga -que, como expusimos, redunda en el derecho a la privacidad-y el
derecho alaidentidad de la persona nacida, y conforme la preferencia o
amplitud que se brinde a uno u otro, se reconoce la existencia de varios
sistemas, que podrian organizarse de la siguiente forma:

[. Anonimato absoluto

Es un sistema que protege a ultranza el derecho al anonimato de
quien aporta el material genético, asegurando que ningun dato relativo
a su identidad personal podra ser conocido por terceros, incluso por la
persona nacida a partir de aquella TRHA, sin que puedan exponerse ar-
gumentos que justifiqguen vulnerar esta reserva de identidad.
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[I. |dentidad abierta

Se trata de un sistema en el que la persona nacida puede acceder
alaidentidad de quien ha aportado sus gametos. En general, es conse-
cuencia de la evolucion temporal que se inicia en un sistema mas cerra-
do, a partir del cual se va abriendo paso hacia la posibilidad de conocer
la identidad del donante. En ocasiones, el ejercicio del derecho queda
reservado para la persona naciday, en otros casos, también se permite
elacceso aestainformacion por parte de sus progenitores/as e incluso
puede admitirse la posibilidad de que el donante pueda conocer a quien
nacio como consecuencia de su aporte.

[Il. Doble ventanilla

Aqui el/la aportante de gametas, al momento de hacerlo, elige vo-
luntariamente su preferencia por una donacion anénima o abierta. Enel
primer supuesto sus datosidentificatorios quedaran reservados; mien-
tras que, en el sequndo, podran ser conocidos por la persona nacida.
Notese, en este punto, que el “derecho de opcion” recae de manera ex-
clusiva en el/la adulto/a donante, quien con su eleccion supedita los de-
rechos de quien nacera a partir de su aporte.

Este sistema, como analizaremos a continuacion, paulatinamente
va cayendo en desuso en el derecho comparado.

[V. Anonimato relativo

Si bien reconoce como principio el anonimato del/de la donante,
admite la posibilidad de acceder a sus datos con diversos matices, en
algunos casos, solo a aquellos médicos; en otros, también a los relati-
vos asuidentificacién, seaa partir de una peticion administrativa o bien
através de un procedimiento judicial®.

15 Algunos autores prefieren reservar la denominacion “anonimato relativo” para aquellos
sistemas que son en principio anénimos pero que a la vez admiten, en ciertos supuestos,
conocer laidentidad del donante y ubican en una clasificacion diferente a aquellos que no
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Abordaje del derecho ala informacion en la
legislacion comparada

Antes de introducirnos a analizar del criterio sequido por el C.C.C.
en relacion al derecho a conocer los datos del/de la aportante de ma-
terial genético, realizaremos un breve recorrido por el derecho com-
parado a fin de exponer sucintamente los sistemas que han adoptado
otras legislaciones. Sequiremos, para ello, la clasificacion expuesta
en el punto anterior.

[. Anonimato absoluto

Francia

Es, sindudas, un pais referente sobre anonimato del/de la donante.
Alli, sibien enun principio solo se admitia la donacion de esperma, luego
se ampli¢ la posibilidad a donar évulos y embriones, pero siempre bajo
la regla del anonimato absoluto™, por la cual los conyuges o convivien-
tes que recurran a una técnica heterdloga deben prestar su consenti-
miento ante notario o juez en condiciones que garanticen su secreto”.
El Cédigo prevé también la imposibilidad de establecer vinculos filia-
les entre la persona nacida y el donante de material genético, e impi-
de asi el ejercicio de acciones de responsabilidad contra el segundo®.
En este sistema se imponen incluso fuertes penalizaciones a quienes
divulguen alguna informacion respecto al donante; sin perjuicio de lo

permiten acceder a los datos de identidad, pero si médicos (ver Kemelmajer de Carlucci,
Herrera, Lamm, (2012); Herrera, Lamm(2014); Herrera, Lamm en Kemelmajer de Carlucci,
Herreray Lloveras (2014, p. 562); Herrera (2015, p. 517); Gil Dominguez (2015, p. 2).

16 Théryrealiza unainteresante disquisicion: “Enrealidad, laidentidad del donante es per-
fectamente conocida por el CECOS, recogida en sus informes y accesible a sus medi-
cos. Por el contrario, los principales interesados no tienen acceso a esta informacion:
ni el donante podréa saber quién naci6 de su donacion, ni el nino podra saber de qué
donacién ha nacido. Asi pues, la regla es en realidad una “anonimizacion” legal de las
donaciones que levanta primero entre donantes y receptores, después entre donantes
y nifos nacidos de la donacion, un muro infranqueable”(Théry, 2009, p.24).

17 Articulo 311-20 del Codigo Civil Francés.
18 Articulo 311-19 del Codigo Civil Franceés.
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cual, elmédico podra acceder alainformacién no identificatoria, ante
una situacion que exija la proteccion del derecho a la salud de la per-
sona nacida'™.

Laregla del anonimato absoluto se ve, a su vez, reforzada por va-
rias normas del Caodigo de Salud Publica, entre ellas, la prevision res-
pecto a que la informacion sobre el donante deber ser resquardada
garantizando su confidencialidad, la prohibicién del empleo de game-
tas de donante conocido (solo es posible hacerlo a través del progra-
ma de donacion cruzada, en el que las parejas receptoras “intercam-
bian” donantes), el derecho de la donante de 6vulos de ser informada
respecto del principio de anonimato?°.

Sin perjuicio de ser, como dijimos, uno de los paises referentes
en materia de anonimato absoluto, debe senalarse que, en los ulti-
mos anos, se observa una incipiente tendencia a la apertura del siste-
ma. Asi, en 2010, el Ministerio de Sanidad impulso la supresién parcial
del anonimato, siguiendo el modelo del CNAOP (Consejo Nacional de
Acceso a los Origenes Personales). Si bien en aquella oportunidad la
proposicion no prospero, recientemente un nuevo informe oficial se
expidio enrelacion a que el Registro Civil deberia permitir al hijo cono-
cer que hanacido poruna TRHA heterologa, paraluego poder acceder,
una vez alcanzada la mayoria de edad, a la posibilidad de conocer al o
los donantes, siempre que estos ultimos presten su consentimiento
paraello(Théryy Leroyer, 2024, p. 213y ss.).

Italia

Este pais posee un sistema muy restrictivo, puesto que su legis-
lacion en materia de TRHA -Ley 40 del 2004- prohibe las practicas
heterdlogas e impone graves sanciones de multa y hasta de prision
a quienes vulneren esta regla? . Sin perjuicio de ello, en 2001, un in-
forme oficial del Comité Nacional de Bioética?? habia recomendado

19 Codigo de Salud Publica Frances.
20 Articulos R1244-5, L1244-7y L1244-6, respectivamente.
21 Articulo 4, Ley N.2 40 del 19 de febrero de 2004.

22 Comitato Nazionale per la Bioetica, 2011. Conoscere le proprie origini biologiche nella
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- aunque en forma imprecisa- reconocer el derecho de la perso-
na nacida de acceder a la “informacion sobre los propios origenes”
cuando alcance la mayoria de edad.

Enjuniode2005se convocoalapoblaciénaunreferéndummedian-
te el cual se procurabalareformadelaley 40y permitid lainvestigacién
con embriones y la inclusion de las practicas heterélogas. En aquella
oportunidad, solo el 25,9% de la poblacion fue a votar, no alcanzandose
el 51% necesario para que el resultado obtenido fuera vinculante.

De alli a la fecha, se han suscitado nuevos planteos de inconsti-
tucionalidad de lanorma, que vislumbra la necesidad de su revision.

Finalmente, el 09 de abril de 2014, el Tribunal Constitucional
Italiano, en su sentencia N.2 162, declar¢ la inconstitucionalidad de la
Ley N.2 40 que prohibe las practicas heterologas respecto a parejas
heterosexuales declaradas infértiles o estériles de manera absoluta
oirreversible, Unicos casos en que podran acceder a una donacion de
ovulosy esperma, no asi de embriones.

Grecia

Estanacion también sostiene por ley? el sistema de anonimato ab-
soluto; encontrandose prohibida incluso la donacion entre familiares y
donantes conocidos. El profesional que atiende al paciente debe res-
guardar la informacion médica no identificativa de los donantes, la que
solo podra ser otorgada a la persona nacida por razones de salud.

Rusia
Admite la donacion de dvulos, espermay embriones, incluso a nivel
comercial?*, pero sostiene el anonimato del/de la donante por entender

procreazione medicalmente assistita eterologa [en linea]. Presidenza del Consiglio dei
Ministri. http://presidenza.governo.it/bioetica/pareri_abstract/Conoscere_le_proprie_
or igini_biologiche_nella_procreazione_medicalmente_assistita_eterologa251120 11.pdf

23 Ley 3082/2002 de Reproduccion Humana Médicamente Asistida, que introduce al
Codigo Civil el Capitulo VIl referido a las TRHA(B.0. 327/2002).

24 Ley N.24179-1del 22 de diciembre de 1992.
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que los datos relativos a él constituyen un secreto médico, garantizado
por laley de proteccion de la salud de los ciudadanos/as rusos/as®.

Japoén

En este pais, no hasido dictada, ala fecha, ningunaley de TRHA, de
ahique laregulacion basica esté dada por la guia emitida porla Sociedad
Japonesade Obstetriciay Ginecologia, institucion que gozade granres-
peto social, sin perjuicio de la falta de obligatoriedad juridica de sus nor-
mas. La donacion de gametos es anonimay no estareconocido el dere-
cho de la personanacida a obtenerinformacién del donante.

Brasil

En Brasil tampoco existe legislacion sobre TRHA, pero la cuestion
es regulada por las normas técnicas y éticas para el ejercicio profesio-
nal de la salud del Consejo Federal de Medicina, las que revisten carac-
ter obligatorio paralos médicos.

La Resolucion 2121/2015 sobre normas éticas para la utilizacion de
TRHA se enrola en el sistema de anonimato del/de la donante, de quien
no se puede conocer suidentidad. Los centros donde se realizala prac-
tica deben llevar un registro de informacioén clinica, fenotipica y una
muestra de material celular de los/as aportantes y, en forma excepcio-
nal, solo los/as médicos/as pueden acceder alainformacién no identifi-
cadora por razones de salud, y siempre respetando el anonimato.

Ucrania

Lacuestionse encuentrareguladaporlaOrdenN.2771del Ministerio
de Salud, por la que se permite tanto la donacion de 6vulos como esper-
ma, sin especificarse si ellas son andénimas. De todos modos, enla prac-
ticatodas las donaciones sirevisten tal caracter.

25 Ley N.25487-1 del 22 de julio de 1993.
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[l.Identidad abierta

Particularmente en Europa, se denota una fuerte apertura hacia la
posibilidad de conocer laidentidad del/de ladonante. En general, se tra-
ta de paises con una larga trayectoria en materia de TRHA en los que,
poco a poco, estas practicas se han ido afianzando social y cultural-
mente y las legislaciones se han modificado hacia un reconocimiento
mas amplio de la posibilidad de acceder a los datos completos de los
aportantes de material genético.

A continuacion, se exponen algunos ejemplos:

Suecia

Enlaactualidad, constituye uno de los exponentes mas elocuentes
de estos sistemas, habiendo sido, en 1984, el primer pais del mundo en
reconocer el derecho de acceso a los datos identificativos de donante
de semen?®, una vez que la persona nacida hubiera alcanzado la “madu-
rez suficiente”. Este derecho fue extendido luego a todas las practicas
de fecundacioninvitro?’y, desde 20086, reconocié también este derecho
alos nacidos por donacion de ovocitos?.

Por otra parte, toda persona que tenga dudas sobre su origen ge-
nético puede requerir ala Comision Asesora de la Seguridad Social co-
laboracion para hallar la informacion disponible en el centro donde la
practicafue realizada.

Reino Unido

Es un pais de una larga tradicién en materia de TRHA, y fue el pri-
mero en disponer en 1982 la creacion de un comité interdisciplina-
rio -Committee of inquiry into human fertilization and embriology- a
cargo de Mary Warnock. En la actualidad un nuevo comité -House of

26 Ley N.21140/1984 de inseminacion artificial.
27 LeyN.2711/1988.

28  Ley N.2551/2001 de Integridad Genética (deroga las dos anteriores, manteniendo en lo
que aqui respecta, sus previsiones.
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Commons Sicience and Technology Committee-realiza un permanente
seguimiento y numerosas investigaciones relativas a la tematica.

Los estudios del comité profundizaron los argumentos a favory en
contra de mantener el anonimato del donante, destacandose entre los
seqgundos la importancia de conocer las circunstancias de la concep-
cionenlaformaciondelaidentidad personal, que lainformacionrelativa
al donante tenia un valor potencial en la eleccion del estilo de viday que
es una conductaantiética del Estado tenerinformacion sobre personas
y que ellas no puedan disponer de la misma.

En este marco, y luego de una consulta popular en 2004 este pais,
modifico la Human Fertilisation and Embriology Act, suprimiendo el
anonimato del donante desde el 12 de abril de 2005, fecha en que esta
entro en vigencia?®. Por tanto, la persona nacida de una TRHA heterolo-
ga después de alcanzar la edad de 18 anos, puede obtener informacion
identificativa® en tanto la practica haya sido efectuada después del 31
de marzo de 2005°".

Ademas, el adolescente a partir de los 16 anos podra saber si ha
nacido de una TRHA heterdlogay acceder ala informacion no identifi-
catoria, como asi también si hay otras personas nacidas con el mismo
material genético (en su caso, cuantas, sexo y afio de nacimiento), y

29 SibienlaLey de Fertilizacion Humana y Embriologia se encuentra vigente de 1990, el 12
de abril de 2005 entro6 en vigencia una nueva regulacion N.2 1511, referida al acceso a la
informacion.

30 A saber: sexo, altura, peso, etnia, color de ojos, de cabello y de piel, anho y pais de naci-
miento, estado civil, si alguna vez adopto, etnia de sus padres, estudios medicos efec-
tuados e historia clinica personal y familiar, cantidad de hijos y sexo, religion, ocupacion,
intereses y capacidades, motivo por el que dono, cualquier otra informacion adicional o
elemento que haga a la descripcion personal que se encuentre registrado. A su vez, res-
pecto a las donaciones efectuadas luego del 31 de marzo de 2005, se deberé recabar:
nombre y apellido, fechay lugar de nacimiento, apariencia fisica y ultimo domicilio.

31 Respecto de las TRHA heterologas anteriores, solo puede accederse si el donante se
encuentra registrado como “identificable”. Ello asiya que la ley de 2004 no brindo efec-
tos retroactivos, conforme el articulo 82 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
que respecto al derecho al respecto alavida privaday familiar expresa: “1. Toda persona
tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su corres-
pondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este
derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una
medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del ordeny la prevencion
delasinfracciones penales, la proteccion de la salud o de lamoral, o la proteccion de los
derechosy las libertades de los demas”.
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si tiene vinculo genético con su pareja, en tanto esta esté de acuerdo
para proceder a la verificacion.

Nueva Zelanda

La ley vigente desde 20042 ha llevado a este pais a ser uno de los
referentes mas claros de los sistemas abiertos. Aqui, ya no hay anoni-
mato de donante de material genético y, si bien las personas menores
de 18 anos solo pueden acceder a los datos médicos, cumplida dicha
edad se las habilita para obtener del centro de salud donde se realizé la
practica o bien del registro central, informacién identificatoria del do-
nante. Asimismo, se permite que, a partir de los 16 anos, obtengan una
autorizacion judicial que les permita el acceso a esta ultima, con funda-
mento en su interés superior.

Respecto de las donaciones efectuadas con anterioridad ala ley vi-
gente, se creo, con el proposito de responder a los requerimientos de
informacion, un registro voluntario para el contacto entre donantes, re-
ceptores/asy personas nacidas.

Holanda

Este pais, desde la sancion el 25 de abril de 2002 de la ley Wet don-
orgegevens kunstmatige bevruchting, que entré envigor el 1°dejunio de
2004, se prohibe alos centros de fertilidad utilizar gametos de donantes
andénimos. De esta manera, se deja atras el viejo sistema de “doble via”
que permitia, tanto a los donantes como a quienes accedian alas TRHA
optar por el sistemaandnimo o no anénimo. Lanormavigente permite el
acceso a la informacion identificativa a todas las personas nacidas por
una TRHA hetero6loga a partir de los 16 anos, la que debera ser solicitada
a la Fundacién Stichtingdonorkind (lugar donde se registra toda infor-
macion), que funciona en la érbita del Ministerio de Sanidad holandés,
siempre que la practica se haya efectuado a partir de 20043, Antes dela
edad mencionada, se prevé elacceso alainformacion no identificatoria

32 LeyN.292/2004 de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.

33 Respecto alas donaciones realizadas con anterioridad, la persona nacida puede solici-
tar lainformacion, pero si el donante no desea que se lo identifique se resuelve la cues-
tion a favor del anonimato, del mismo modo a que si ha fallecido o no puede hallarselo.
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ala persona nacida después de alcanzar los 12 afios de edad, a sus pro-
genitores antes de esa edad y al/a la médico/a que ha participado en el
procedimiento por TRHA.

Australia

Tiene la particularidad de que la legislacion en materia de TRHA no
es uniforme en todo el pais, sino que los diferentes Estados tienen sus
propias normas, sin perjuicio de que, en ellos, se denota una tendencia
hacia un sistema cada vez mas amplio.

Asi en Victoria, desde 2016%*, la persona nacida puede acceder a
la informacién del/de la aportante de material genético que le permita
identificarlo/a de forma directa o indirecta desde su mayoria de edad,
o incluso antes si cuenta con el consentimiento de los representantes
legales o cuando acredite madurez suficiente.

En el Estado de Australia del Oeste, se permite a la persona nacida
acceder a la informacion identificatoria del donante desde los 16 anos,
o incluso antes a través de sus representantes legales, siempre que las
practicas se hayan realizado después de 2004. Respecto a las efectua-
das con anterioridad, solo puede conocerse cuando cuente con la con-
formidad del/de la donante®®.

Austria

La ley vigente desde 19923 prevé una regulacion de las TRHA bas-
tante restrictiva, ya que solo autoriza las practicas homologas, con ex-
cepcion de la donacién de semen en aquellos supuestos en que se en-
cuentre acreditadala esterilidad delhombre y siempre que se emplee la
técnica de inseminacion artificial.

Pero en estos supuestos excepcionales en los que se admiten
las practicas heterologas, los centros médicos son los encargados de

34 Laley N.276 de Tratamiento Reproductivo Asistido de 2008, fue actualizada el 18 de
mayo de 2016 (Version N.216).

35 Ley N.2 22 de Técnicas de Reproduccion Humana de 1991, modificada por Ley de
Enmienda N.217/2004.

36 LeyN.2275/92 de Medicina Reproductiva.
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guardar la informacion?. Si bien en principio se prevé la confidenciali-
dad del donante, dichos centros son los encargados de darla a conocer
en los supuestos que prevé la norma: 1) la persona nacida puede acce-
der aellaapartir de los 14 afios durante toda su vida; 2) pueden acceder
sus representantes legales, en circunstancias excepcionales, confor-
me al mejor interés del/de la nifio/a; y, 3), también se prevé el acceso a
partir de un requerimiento de las autoridades judiciales o0 administrati-
vas en ejercicio de sus facultades legales de informacién e inspeccion.

Alemania

Laley de proteccion embrionaria(embryonen-schtzgesets)pro-
hibe la donacion de 6vulos. El acceso a la informacion en supuestos
de TRHA no se encuentra regulado, sin perjuicio de que el Codigo
Civilreconozca el derecho de toda persona alainformacion necesa-
ria paralaidentificacion del “padre genético”(donante de esperma)a
partir de los 18 anos®.

Suiza

Sibien, enese pais, solo se permiteladonacionde semen, laparticu-
laridad esta dada porque la Constitucion Federal de la Confederacion
Suiza, declara ensu articulo 119 que toda persona tiene derecho al ac-
ceso de los datos concernientes a su ascendencia.

Laley especial®, por su parte, permite ala persona nacida a partir
de los 18 anos conocer la informacion personal y de apariencia fisica

37 Consistente en:(...)nombre, apellido, fechay lugar de nacimiento, nacionalidad, domi-
cilio, nombre y apellido de sus padres, resultado de examen médico y fecha en la que se
efectuo el procedimiento”.

38 Sin perjuicio de que el Tribunal Supremo de Justicia el 28 de enero de 2015 haya re-
suelto que el acceso a la informacion no requiere un minimo de edad, aunque en estos
casos los progenitores deben acreditar que es la persona nacida quien requiere esta
informacion (BGH, XI1 ZR 201/13). También debe resaltarse otro precedente jurispruden-
cial dictado el 6 de febrero de 2013, en el que el Tribunal Superior de Hamm, en el estado
de Renania del Norte-Westfalia, reconocio el derecho de A Sarah P., de 22 anos de ser
informada acerca de la identidad de quien habfa aportado semen para su fecundacion,
en una clinica de la ciudad de Essen en 1990, sobre la base de sostener que el derecho
de una persona a conocer su origen es mas importante que el derecho del médico a
asegurar el anonimato a un donante.

39 Ley Federal de Reproduccion Médicamente Asistida, RS N.2810.11, vigente desde enero
de 2001.
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del/de la donante, sin perjuicio de que en cualquier momento podra, si
acredita un interés legitimo, interiorizarse sobre lo relativo a la infor-
macion no identificatoria.

Los datos son resguardados por la Oficina Federal de Estado Civil
durante ochenta anos. En ese organismo, debe requerirse lainforma-
cion. Luego, se comunica tal solicitud al/ala donante, yaun en caso de
su negativa, se informaala persona naciday se le hace saber también
siaquel acept6 o norevelar suidentidad.

Noruega

Se permite solo la donacién de semen. Si bien las TRHA se en-
cuentran reguladas desde 1987, en el afio 2003 se produjo una impor-
tante modificacion legislativa“® que -en lo que aqui nos ocupa- prohi-
be el anonimato del donante. Los centros médicos donde se realiza la
practica deben poner en conocimiento del Registro de Donantes que
lleva el Ministerio la informacion del aportante de semen. Los prime-
ros se encuentran obligados adar aconocer ala personanacidala po-
sibilidad de acceder a lainformacion identificatoria del donante a par-
tirde los 18 afos.

Finlandia

Presenta una legislacion “particular” puesto que en los supuestos en
gue se trate de una donacion de semen, quien lo aporta puede consentir
que la personanacida seadeclarada como hijo/a suyo, en cuyo caso tanto
el nifio/a nacido/a ella como su progenitor/a(si acudié a la practica como
proyecto parental individual) pueden incoar acciones filiales.

Corresponde senalar que, en su origen, la ley de este pais se en-
rolaba en el sistema de “doble ventanilla”, pero desde 2006“' se abrio
paso a la posibilidad de conocer la identidad del/de la donante, ad-
mitiendose la donacion de gametas masculinas y femeninas, como
asi también de embriones. Los centros de fertilidad registran la

40 Ley N.2100/2003 sobre uso medico de biotecnologias en humanos, vigente desde el 12
de enero de 2004.

41 Ley N.21237/2006 de Reproduccién Asistida.
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informacion -tanto identificatoria como no identificatoria-, a la que
asignanun codigoy luego laremiten al Registro Nacional de Donantes,
que funciona en la orbita del Ministerio de Salud, y comunican -en el
caso de ladonacion de semen-si el donante prest6 su consentimiento
paradar origen a vinculos filiales.

La persona nacida tiene derecho desde los 18 anos a requerir una
copiadel consentimiento informado prestado parala practica, como asi
también el cédigo del/de la aportante de material genético. De esa for-
ma, puede acceder a su identidad.

[Il. Doble ventanilla

Islandia

Desde 19962 se adopt6 un nuevo sistema, en el que el/la donan-
te puede optar por mantener el anonimato, cuando realiza el aporte ge-
nético. En tal caso, no recibira informacién de la pareja o de la persona
nacida, como tampoco estos ultimos del primero. En cambio, si no rea-
lizé dicha opcion, se entiende implicitamente manifestada su voluntad
favorable a que la persona nacida pueda conocer su identidad a partir
de los 18 anos; informacion que, en caso de ser requerida, serarevelado
por el centro médico e inmediatamente informado al donante.

Dinamarca

Establece un sistema optativo a favor del/de la donante respec-
to de la posibilidad de que su informacién identificativa sea dada a
conocer, pero, entodos los casos, se garantizaelaccesoalanoiden-
tificativa, como color de piel, de peloy de ojos, edad, tipo sanguineo,
pesoy altura“.

42 Ley N.255 de fertilizacion artificial y el uso de gametos y embriones para investigacion
de 1996.

43 Sequn la Orden N.2 672/2015 de Reproduccion Asistida, dictada el 08 de mayo de 2015
por el entonces Ministerio de Salud, este tiene la facultad de dictar normas relativas ala
donacién de gametos, incluye lo relativo alanonimato del dador, conforme Ley N.293 de
reproduccion asistida en relacion con el tratamiento, el diagnostico y la investigacion.
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Bulgaria

Este pais ha establecido un sistema particular de “doble ventani-
lla”, al establecer la posibilidad de que la donacion sea realizada en for-
maanonima o bien el aporte lo efectle un/a pariente, Unico supuesto en
que permite acceder alaidentidad del/de ladonante. En el primer caso,
la informacidn relativa a la identidad constituye secreto médico. Dicha
informacion es resguardada en registros oficiales por treinta anos, no
pudiendo ser revelada salvo disposicion legal en particular. Con lo cual,
la persona nacida solo podra acceder a la informacion de su donante
cuando provenga de un pariente.

Bélgica

Si bien en general se impide el conocimiento de datos identificato-
rios del/de ladonante, cuando se esté ante un caso en el que concurrael
consentimiento entre este/ay el/la receptor/a, se autoriza la donacion
no anonima. Se configura asi otra modalidad que podemos englobar
dentro de los sistemas de “doble ventanilla”. Se trata de un mecanismo
gue permite, entodos los casos, obtenerinformacién médica del centro
donde se realizd la TRHA, cuando quien recibe el material genético lo
requiera para tomar una decision sobre el tratamiento o cuando dicha
pareja o la personareceptora o el médico lo soliciten por motivos de sa-
lud del niflo/a nacido/a““.

La informacion es resquardada por los registros que lleva cada
Centro de Fertilidad y se admite que sea compartida con los restan-
tes a fin de evitar que nazcan mas de seis ninos/as del/de la mismo/a
donante.

E.E UU

Este pais no posee legislacién uniforme. Laregulacién de donacién
anonima o de identidad conocida queda en manos de los centros mé-
dicos. Rige, como norma regulatoria fundamental, el contrato que to-
das las partes involucradas celebran, lo que nos permite hablar de un

44 Articulo 22 y 57.1 Ley sobre Procreacion Médicamente Asistida y Disposicién de
Embrionesy Gametos Supranumerarios del 06 de julio de 2007.
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sistema de “doble ventanilla” voluntario, en el que las partes, de comun
acuerdo, eligen entre laidentidad abiertay el anonimato.

En este contexto, senalan Silva y Videtta (2018, pp. 373-374) que
las Directrices de la Sociedad Americana de Medicina Reproductiva
(A.S.R.M.) se tornan un parametro fundamental. Destacan que dichas
directrices, vigentes desde el ano 2002, han virado con fundamento en
el principio de autonomia, desde el anonimato hacia el sistema de doble
ventanilla(double track, en inglés). Por tanto, el/la donante puede optar
por diferentes niveles de acceso alainformacion: “1-noidentificatoria”,
"2 - no identificatoria de contacto por razones médicas”, “3 - contacto
personal no identificatorio”y "4 - contacto personal identificatorio”.

De todos modos, se evidencia, en los Ultimos anos, un aumento en
la cantidad de donaciones realizadas segun el Ultimo nivel mencionado.

[V. Anonimato relativo

Espana

Este pais se ubica entre las legislaciones que siguen el sistema de
“anonimato relativo”ya que, en principio, tanto lareceptora como la per-
sona nacida, solo puede acceder, al cumplir la mayoria de edad a la “in-
formacion general de los donantes que no incluya su identidad”, salvo
dos excepciones: cuando acaecieran circunstancias extraordinarias
que importen un peligro cierto para la vida o salud del hijo y cuando ello
corresponda con las leyes procesales penales, siempre que sea indis-
pensable para evitar el peligro o para consequir el fin legal propuesto®.

El caracter reservado de los datos y de la identidad del/de la do-
nante esté revestido de la garantia de confidencialidad“®. Su violacion
se consideraunainfraccién grave® sancionada con pena de multay que

45 Articulo 5.5 Ley 14/20086, «BOE» num. 126, de 27/05/2006 (se mantiene en la redaccion
dada por la Ley 19/2015, de 13/07/2015 (BOE-A-2015-7851).

46 Articulo 3.6 Ley 14/2008, «BOE» nim. 126, de 27/05/2006 (se mantiene en la redaccion
dada por la Ley 19/2015, de 13/07/2015 (BOE-A-2015-7851).

47 Articulo 26.2, letra b, 52, Ley 14/2006, «<BOE» num. 126, de 27/05/2006 (se mantiene en
la redaccion dada por la Ley 19/2015, de 13/07/2015 (BOE-A-2015-7851).
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puede conducir alarevocacion de la autorizacion concedida al centro o
servicio de reproduccion asistida*®. Ademaés de las sanciones previstas
enlaley especial, laviolacion del anonimato puede constituir delitos pe-
nales tanto cuando lo realice una autoridad, un funcionario publico o un
facultativo Articulo 417.2 y 199 del Cédigo Penal espanol.

La ley especial contempla en su articulo 21 la creacion de un
Registro Nacional de Donantes, el que reciéen fue anunciado en octu-
bre de 2017 por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad,
como asi también la del Registro Nacional de Actividad y Resultados y el
de Centrosy Servicios de Reproduccion Humana Asistida. El primero de
los nombrados reviste particularimportancia en el tema que nos ocupa,
dado que debe consignarinformacion relativaalas personas nacidas de
cada donante, laidentidad de las parejas o mujeres receptorasy sus |lo-
calizaciones originales al momento de la donaciény su utilizacion.

A su vez, la Ley de Reproduccion Humana Asistida establece que
aun cuando se conozca la identidad del/de la donante, en ningun caso,
se generaran vinculos filiales®°.

De todos modos, en los ultimos tiempos, también en este pais se
han comenzado a alzar voces que propician una mayor aperturahaciala
identidad del donante®'.

Portugal
En este pais, en principio, las personas nacidas de una TRHA pue-
den obtener informacidn referida a los datos genéticos de su donante

48  Articulo 27 Ley 14/2006, «BOE» num. 126, de 27/05/2006 (se mantiene en la redaccion
dada por la Ley 19/2015, de 13/07/2015 (BOE-A-2015-7851).

49 Articulo 21 Ley 14/2006, «BOE» num. 126, de 27/05/2006 (se mantiene en la redaccion
dada por la Ley 19/2015, de 13/07/2015 (BOE-A-2015-7851).

50 Articulo 8.3 Ley 14/2006, «BOE» nim. 126, de 27/05/2006 (se mantiene en la redaccion
dada por la Ley 19/2015, de 13/07/2015 (BOE-A-2015-7851).

51  Entre ellas, y luego de indicar las posibles inconstitucionalidades que, en relacion al
sistema de anonimato vigente, podria importar la ley vigente, Pérez Monge (1995) se-
nala la necesidad de mutar hacia un sistema de mayor apertura. Al respecto expresa:
“Finalmente, he de destacar como poco a poco va teniendo una plasmacion en la rea-
lidad la posibilidad de conocer la identidad del donante atendiendo a los intereses en
conflicto, dando primacia al interés del nifo a conocer su origen, la estructura profunda
y causal de su personalidad”(p. 74).
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por medio de las autoridades de Salud. Solo en forma excepcional, po-
dran obtener informacion relativa a la identidad del/de la aportante de
material genético donante, cuando medie una autorizacion judicial ex-
pedida por razones debidamente fundadas®.

Rumania

Alli se establece el caracter confidencial de la informacion, pero se
permite acceder a aquella no identificativa, previa autorizacion judicial
otorgada al médico o autoridades competentes ante un riesgo de per-
juicio grave para la salud de la persona nacida de la TRHA o de sus des-
cendientes. Estos Ultimos también pueden requerirla®®.

Lituania

Si bien en este pais se prevé como regla el anonimato, se admite el
acceso alainformacion, cuando a instancia de parte actue la justiciay
en este ambito se constate que media un compromiso en lasalud o con-
curren otras circunstancias que lo validen. También se prevé el acceso
alos datos de identidad del/de la donante, cuando la persona nacida al-
cance lamayoria de edad y con ello la plena capacidad civil, enlos casos
en que aquel asilo consienta®“.

Canadad

Como principio se establece laimposibilidad de revelar la informa-
cion del/de laaportante de material genético, aun cuando se cuente con
su conformidad, salvo para los propésitos de la Ley de Salud Publica.
A'los fines de poder dar cumplimiento a ello, el centro donde se realiza
el aporte debe suministrar informacién relativa a la fecundacion y los
nacimientos ocurridos al Ministerio de Salud®.

52 LeyN.232/2006 del 26 de julio de 2016.

53 Codigo Civil Rumano, articulo 441/447 y Ley 46/2003, relativa al derecho del paciente a
la confidencialidad de la informacion medica.

54  Ley N.2XI1-2608 de Reproduccion Asistida, del 14 de septiembre de 2016, vigente desde
el 12de enero de 2017.

55 Reglamento relativo a las actividades clinicas relacionadas con la procreacion asisti-
da de la Ley relativa a las actividades clinicas y de investigacion relacionadas con la

191



Capitulo IV. El derecho alainformacion en la filiacion por TRHA

Es de interés hacer notar que el Codigo Civil de Quebec, en su arti-
culob42, prevé que, sibienlainformacion personal es confidencial, pue-
de revelarse si existiere riesgo de dano a la persona nacida o a cualquier
descendiente. En los demas casos, previa autorizacién de un tribunal,
puedenrevelarse los datosarequerimiento de lasautoridades médicas.
Ese derecho también puede ser ejercido por el/la descendiente o por
un/a pariente cercano/a cuando su salud pudiere verse perjudicada.

Uruguay

Posee un sistema similar al argentino de anonimato relativo al es-
tablecer, en principio, la donacién anénimay por tanto la confidenciali-
dad de la identidad del/de la aportante de material genético. Respecto
de lainformacion no identificatoria, quienes accedan a la practica ten-
dran acceso a los datos referidos a las caracteristicas fenotipicas del
donante. En cambio, a los fines de conocer datos vinculados a la iden-
tidad, se requerira autorizacion del Juez de Familia, previa intervencion
del Ministerio Publicoy Fiscal, arequerimiento de la personanacidao de
sus descendientes si hubiere fallecido. En caso de prosperar la accion,
el centro médico donde se realiz6 la practica quedara relevado del de-
ber de confidencialidady se le solicitara informacién relativa ala identi-
dad del/de la donante para su notificacion personal a quien haya incoa-
do laaccién®e.

Abordaje del derecho ala informacion en la
doctrina

Luego de haber caracterizado los diversos sistemas relativos a la
posibilidad de acceder a la informacion del/de la aportante de material
genético, y de haber resenado su adopcién en el derecho comparado,

procreacion asistida.

56 LeyN.219167 de Regulacién de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida(B.0. del
29 de noviembre de 2013).
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creemos oportuno completar el analisis con una resena que muestra a
modo ilustrativo los argumentos que se han vertido en la doctrina para
adherir a cada uno de ellos.

En sintonia con la tendencia que hemos observado en otras legis-
laciones, son cada vez menos los/as autores/as que sostienen una po-
sicion restrictiva, favorable a la preservacion del anonimato del/de la
aportante de material genético, incrementandose en forma gradual las
voces que se alzan hacia una mayor apertura, orientada a relativizar di-
cho anonimato. Incluso, se vislumbra una marcada tendencia hacia sis-
temas que garanticen la plena identidad de la persona nacida en todas
sus dimensiones: social, biologica, pero también genética. Latendencia
aludida, en nuestra opinion se corresponde con el reconocimiento del
derecho alainformacion como parte integrante del derecho a la identi-
dad, seguin el concepto amplio de esta ultima que venimos sosteniendo.

A los fines de organizar la exposicion, expondremos primero argu-
mentos que se posicionan a favor del anonimato, luego referiremos a
posiciones que defienden una mayor apertura y que propician un ano-
nimato relativo y, finalmente, mencionaremos posturas que afirman la
conveniencia de eliminar toda barrera o restriccion legal y/o practica
que impida el acceso alos datos identificatorios.

|. Argumentos a favor del anonimato absoluto

Enlos albores del desarrollo de las TRHA, particularmente cuando
se trataba de practicas heterologas, se percibian reparos sociales. El
“pase a terceros/as del patrimonio”, a causa de la falta de descenden-
cia “natural” del matrimonio; las perturbaciones psicolégicas que im-
portaba la infertilidad (sobre todo masculina) cuando no era aceptada;
la inseguridad y la consecuente necesidad de resquardar que la mujer
transfiera al donante el “afecto debido al marido”, son algunos de los ar-
gumentos que, en esta primera etapa, solian reconocerse como justifi-
cantes del anonimato (Alkorta Idiakez, 2003, p. 31).

Incluso-recuerdaMary Warnock(2004, p. 78)- que la British Medical
Association, en los anos setenta del siglo XX, entregaba, a las usuarias
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del servicio de inseminacion artificial heterdloga, un folleto que conte-
nia la frase “nadie necesita saber siempre”. También era habitual que,
luego de realizada la practica, los/as médicos/as aconsejaran a las mu-
jeres que al llegar a su casa procurasen olvidarlo y si era posible man-
tener relaciones sexuales con el marido inmediatamente, de modo que
nunca pudiera saberse con certeza si el évulo habia sido fecundado por
el donante o por el marido.

Respecto de los fundamentos que llevaron a sostener el sistema
de anonimato absoluto en Francia, el que -como expusimos al tratar la
legislacion comparada- aun rige en ese pais pese a la cada vez mayor
cantidad de voces favorables a la apertura, Théry (2009) recuerda que
en oportunidad de las primeras donaciones de esperma, después de
1970, los fundadores del Centre de Conservation des ceufs et du sperme
—CECOS- las presentaban como una especie de réplicas de las dona-
ciones de sangre, como si se tratara cualquier otro “material del cuerpo
humano”. En este sentido, se la entendia como una practica que:

Distingue y une, a la vez, a unos donantes —reales—y a unos re-
ceptores —virtuales— con un material corporal —los gametos—,
que se supone que pasa de los primeros a los segundos gracias al
anonimato que garantizaria laigualdad de todos y la gratuidad de
ladonacién: nadie elige anadie, privilegia a nadie e instrumentali-
zaanadie, (generandose, contintalaautora)(...)unaimagen idea-
lizada de la generosidad anénima. (pp. 30-31).

Variosanosmastarde, en1993, laAmerican Society of Reproductive
Medicine (ASRM)aun recomendaba a la pareja que acudia a una insemi-
nacion artificial heterdloga no revelar al/a la nino/a la utilizacion de ga-
metos donados; a la vez que propiciaban que las parejas tuvieran rela-
ciones sexuales inmediatamente después de haber realizado la prac-
tica para fomentar la fantasia de que ese/a nino/a estuviera genética-
mente relacionado/a con las dos partes(Baccino, 2008, p. 56).

Desde otraperspectiva, el sistema de anonimato hasido defendido,
como recuerda Araya Krustulovic, 2010, p.2), argumentandose que es el
que mejor conjuga el principio de que el cuerpo humano y sus “produc-
tos” no pueden ser objeto de relaciones comerciales, y en tal sentido,
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se deberia evitar dicho intercambio. Se sostiene, segun este paradig-
ma, que la donacion debe ser desinteresada y sin posibilidad de retor-
nos. Como consecuencia, se deben arbitrar los medios para evitar que
quien recibe la donacion pueda sentir una deuda moral o la necesidad
de recompensar econdémicamente a quien aport6 el material genético.
Sobre esta base, se argumenta que el sistema de anonimato garanti-
za, en mayor medida, que no se violen los principios enunciados, ya que
si donantes y receptores/as no se conocen no podran establecer entre
ellos ninguna relacion.

Si bien hemos hecho notar que actualmente en el plano doctrinario
se evidencia una mayor apertura hacia el acceso a la identidad del do-
nante, aln sealzanvariasvoces que propicianlaconvenienciade quelos
sistemas juridicos mantengan el anonimato, al menos como principio.

Los tiempos han cambiado, pero aun suele recurrirse a que, en al-
gunos ambitos, puede resultar estigmatizante que una persona posea
alguna disfuncioén reproductiva que la conduzca a recurrir a una TRHA
y que resulte para ella relevante, en muchas ocasiones, no solo que se
desconozca la identidad del donante, sino incluso la circunstancia que
ha recurrido a una practica reproductiva (Barbieriy Larsen, citadas por
Esparza Pérez, 2019, p. 8).

Quiza el argumento de “mayor peso practico”, para asi legitimar el
empleo de TRHA heterologas, es la necesidad de garantizar que las do-
naciones de material genético se mantengan o, incluso, aumenten en
cantidad. Suele recordarse al respecto que, en los paises donde se ha
mutado hacia sistemas més abiertos, las donaciones han disminuido, al
menos en los primeros tiempos de vigencia de las nuevas normas.

Otro de los fundamentos que intenta sustentar el sistema de ano-
nimato es el respeto por la privacidad del donante. Se reconoce el dere-
cho de este a resguardar sus acciones privadas o intimas, segun los al-
cances de la Constitucién Nacional, los Tratados de Derechos Humanos
que conforman el bloque de constitucionalidad y la normativa nacio-
nal®’. Se trata, al decir de Quesada Gonzalez (1994, p. 286), de proteger

57 Tal como fue expuesto al tratar el derecho a la privacidad del aportante de material
genético, en el Capitulo Il.
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al/ala donante en su intimidad personal y familiar y evitar que no se co-
nozca el aporte de su material genético realizado que permitio el inicio
de una nueva vida, con la que no tendra ningun tipo de responsabilidad,
ni vinculacion.

También se ha esgrimido que el acceso a la identidad del/de la
aportante de material genético provocaria el quebrantamiento de la es-
tabilidad de la familia de la persona nacida y se destaca la interferencia
afectiva que puede provocar la aparicion repentina de una persona aje-
na como asimismo la posibilidad de sentirse diferente a otros miembros
de sufamilia. En este contexto, elanonimato se propone como un siste-
ma que busca evitar laafectacion al bienestar producto del dafo psiqui-
co que le podria causar al nino/a conocer que su padre o madre noes“su
verdadero/a progenitor/a”, segun se denomina en este marco de ideas.

En una conclusién que a su entender equilibra tanto los derechos
del/de la donante como de quienes acuden a bancos de gametas, Moro
Almaraz(1988) expresa:

Realmente, laimportancia del anonimato reposa, en gran parte, en
la que tiene para el donante que su identidad se desconozca. Pero
también enlaseguridad que da alas parejas receptoras que su vida
no se veraalterada por remordimientos futuros del donante. (p.108)

También se ha dicho que larelacion genética no es esencial parala
crianzay el desarrollo emocional satisfactorio de los/as ninos/as. Por lo
tanto, se considera contrario a su bienestary al de sus familias brindar
excesivaimportancia a la cuestion genética(De Melo, 2016, p. 8).

Diaz Aderete (2013), por su parte, si bien destaca laimportancia del
derecho al origen y a la verdad como parte integrante del derecho ala
identidad, entiende que la circunstancia de saber que se ha nacido por
una TRHA heterdéloga -es decir, la que hemos llamado primera vertien-
te del derecho alainformacion- es suficiente para que la persona pue-
da construir su historia, sin que implique conocer el nombre del/de la
ocasional aportante de material genético. Desde esta perspectiva, po-
demos reconocer que, si bien afirma la conveniencia de vedar la posi-
bilidad de saber la identidad del/de la donante, reconoce la necesidad
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de informar que se ha nacido de una TRHA con gametos de una tercera
persona. De todos modos, al distinguir esta fuente filial de otras, como
laadopcion, expresa:

Pues no hay una historia previa relevante a la entrega o dona-
cién de un gameto, que se constituye como dato fundamental
en la identidad del nacido mediante técnicas de reproduccion
asistida. No hay un deseo, ni una historia de amor ni de aban-
dono, no hay una voluntad de ser padre. Solo hay una donacion
de material genético. (p. 109)

Il. Argumentos a favor del anonimato relativo

Anticipamos que varios de los argumentos favorables a esta pos-
tura seran expuestos luego al tratar el abordaje que realiza el C.C.C., en
sus articulos 563 y, particularmente, 564, a los que remitimos. No obs-
tante, se acompana una resena de algunos fundamentos teoricos e in-
cidencias practicas que subyacen en esta postura.

Particularmente, en la doctrina nacional, una de las principales
ideas que justifican el anonimato relativo, esta dada por lo que podria
denominarse “principio de realidad”. En esta linea argumental, se sos-
tiene como criterio basico la regla del anonimato, a la vez que se admi-
ten algunas excepciones, con la finalidad de garantizar la continuidad
y acrecentamiento de las donaciones®. En consecuencia, desde esta
postura, el anonimato relativo se presenta como la mejor opcion para

58 Ello, sin perjuicio de que algunos estudios dan cuenta de que no necesariamente la ac-
cesibilidad a los datos relativos a la identidad del/de la donante producen una disminu-
cion en las donaciones. Notese que la Autoridad de Fertilizacion y Embriologia Humana
(Human Fertilisation and Embryology Authority) en su respuesta a la consulta del
Departamento de Salud sobre “Informacién del donante: informacion sobre el donante
de esperma, évulo y embrién” concluyd que: “Se ha sugerido que silos donantes fueran
identificados en el futuro, esto podria resultar en una grave escasez de donantes. La
investigacion es muy contradictoria; alguna evidencia respalda esta preocupacion, con
estudios que muestran que menos de la mitad de los donantes de ovocitos serian feli-
ces sise supieralainformacion identificativa. Sin embargo, la evidencia de lo contrario
también esta disponible. Varios estudios han demostrado que los donantes de esperma
estarian encantados de recibir informacion de identificacion sobre los posibles nifios
concebidos como resultado de su/s donacion/es; y que mas donantes de esperma es-
taban contentos con la posibilidad de que su descendencia intente contactarlos” (tra-
duccion propia). Version original en inglés: www.hfea.gov.uk
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garantizar la continuidad de las TRHA heterologas y con ellas la protec-
cion de otros derechos fundamentales, como el de formar una familia,
el de igualdad y no discriminacion, el de beneficiarse de los progresos
tecnologicos, entre otros.

Siguiendo esta linea de pensamiento, se ha reconocido que este
principio de realidad al que venimos aludiendo se encuentra estrecha-
mente vinculado al de proporcionalidad. Kemelmajer, Herrera y Lamm
(2012), lo expresan de la siguiente forma:

Siladonacion no fuese anénima(el anonimato es laconsecuencia
de larestriccién al acceso a lainformacion identificatoria) no ha-
bria donantes. La limitacion del derecho individual a conocer es,
entonces, constitucionalmente validaalaluz del principio de pro-
porcionalidad, dado que tiene en miras otro derecho que no solo
ha permitido que esa persona pueda nacer, sino también que lo
hagan otras personas. (p.3)

Para continuar laidea expresando luego que

Abrir el anonimato sin restricciones de ningun tipo implicara cer-
cenar este camino para sequir bregando a favor de las personas
que quieren tener hijos y formar una familia en la cual ellos pue-
dan desarrollar plenamente sus derechos fundamentales. (p.9)

Zavala Guillén (2019, p. 106), como justificacion de esta postura,
trae a colacion el “caso sueco”, donde luego de pasarse de un sistema
de anonimato a uno de identidad abierta, si bien en principio se ocasio-
né una disminucion en las donaciones, luego esta situacion se revirtio,
alcanzandose las mismas cantidades que se contabilizaban durante el
anterior sistema cerrado.

Rodriguez lturburu (2015, p. 157) entiende que el sistema de anoni-
mato relativo resulta razonable, en virtud de que, en él, en principio, se
garantizalaintimidad del/de la aportante de material genético, circuns-
tancia que solo cede cuando se encuentren fuertemente comprometi-
doslosderechosde quienhanacido de lapractica que justifiquenlevan-
tar elanonimato.
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Otra autora en sostener esta postura intermedia es Ciruzzi (2012),
quien considera que esta posicion es la que contempla de mejor manera
el principio de interés superior de los/as nifo/as nacido/as, ya que per-
mite conocer laidentidad del/de la donante cuando asilo evalue favora-
blemente el/lajuez/a. También sefnala que esta tesis se condice con las
regulaciones que van adoptando -al igual que nuestro C.C.C.- los paises
que cuentan con normas especificas de TRHA. Agrega que, en la mayo-
ria de ellos, esta solucion fue a su vez precedida por resoluciones judi-
ciales enidéntico sentido.

Finalmente,deberecordarsequeelCodigodeEticaenReproduccion
Asistida, publicado porla Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva
(SAMeR) en 2012, se pronuncia, en primer lugar, por la conveniencia de
mantener el anonimato entre donantes y receptores de gametosy em-
briones®®. De todos modos, reconoce el derecho de la persona nacida
como consecuencia de este recurso de conocer su origen geneético, e
incluso, al tratarse de embriones, destaca la importancia de saber res-
pecto ala eventual existencia de “hermanos genéticos"®.

[ll. Argumentos a favor del acceso a los datos
identitarios

Como hemos expuesto oportunamente, a nivel internacional se
observa una clara tendencia legislativa y doctrinaria en pasar de siste-
mas mas cerrados hacia otros que admiten la posibilidad de acceder a

59 Codigde Etica en Reproduccion Asistida(SAMeR), http://www.samer. org.ar/pdf/codi-
go_de_etica_de_reproduccion.pdf:

“Articulo 6.2- Se sugiere mantener el anonimato entre el donante y el receptor de los
gametosy que no los una ningun tipo de vinculo”y “Articulo 7.2- Se sugiere mantener el
anonimato entre el donante y el receptor de los embriones”.

80 Codigo de Eticaen Reproduccion Asistida(SAMeR), http://www.samer. org.ar/pdf/codi-
go_de_etica_de_reproduccion.pdf:

“Articulo 6.3~ Todas las personas concebidas por técnicas de reproduccion asistida
con gametos donados tienen el derecho a conocer su origen genético”y "Articulo 7.3-
Las personas nacidas por donacién de embriones no solo tienen el derecho a cono-
cer su origen genético, sino también el derecho a saber de la existencia de hermanos
genéticos”.
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los datos identitarios de los/as donantes. De esa manera, se acompa-
nan cambios sociales que de a poco van “naturalizando” estas practicas
reproductivas. Respecto de las razones que explican este fenémeno,
Théry(2009) menciona como indicadores los siguientes:

a) El cambio en el enfoque bioético a través de la distincion en-
tre dos clases de donaciones; b)enla concepcion de filiacién me-
diante la distincién entre los estatus respectivos de donante de
engendramiento y de padres por filiacion; ¢c) cambio de la nocion
misma de informacion o de transparencia por la de acceso al co-
nocimiento de los origenes, concebido como una eleccion perte-
neciente al interesado. (pp. 26-27)

También en Europa, Garcia Villaluenga y Linacero de la Fuente
(2006, p. 127) entienden que la solicitud de obtencion de informacién so-
bre aspectos personales de la historia de cada uno/a se incluye dentro
del ambito de aplicacién del articulo 8 del Convenio para la Proteccion
de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales®', dado que la bus-
gueda de su identidad que estas autoras llaman “biolégica” (a nuestro
entender, genética) forma parte integra de la vida privada y de la iden-
tidad. De alli que el respeto de la vida privada requiere que todos pue-
dan conocer los elementos de su identidad, los que se vinculan estre-
chamente con la vida privada®. De alli se desprende la existencia del
derecho a conocer lo necesario para el descubrimiento de un aspecto
importante de la identidad personal, es decir, saber quiénes son los/as
progenitores® (a quienes, por nuestra parte, preferimos referir como
aportantes de material genético).

61 Elquereza: "Derecho al respeto a la vida privada y familiar. 1. Toda persona tiene dere-
cho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2.
No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino
en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que,
en una sociedad democratica, sea necesaria para la sequridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las
infracciones penales, la proteccion de la salud o de lamoral, o la proteccion de los dere-
chosy las libertades de los demas”.

62 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso “"Mikulic v. Croacia“, num. 53176/99, sen-
tencia del 7 de febrero de 2002.

63 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso “Odiévre v. Francia’, num. 42326/98,
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Notese que algunas voces que se han alzado en defensa de esta
postura, tanto en la doctrina y jurisprudencia comparada como en
Argentina, parten de confundir algunos conceptos fundamentales que
trascienden aspectos meramente linglisticos, y respecto a los cuales
oportunamente hemos intentado aportar claridad. Nos referimosa que,
envarios de los argumentos vertidos, se identifican por unlado los con-
ceptos de “aportantes de material genético”, “progenitores”y “padres™ y
por otro, el aspecto genético de la identidad con el bioldgico.

llustran lo expuesto Marcé Bach y Tarasco, citados por Porter

(2009), quienes entienden que:

Si el hijo procede de donantes en una fecundacion heterologa, es
decir, cuando existe mas de dos padres, si al crecer el hijo decide
conocer la identidad del progenitor biologico, deberia tener el de-
rechojuridicoaello, y desde el punto de vista ético lo tiene siempre,
ya que cuando se alcanza la edad de la razdn, hay una necesidad
profundamente enraizada en el ser humano de conocer a su pro-
genitor, para no crear un vacio en su ascendencia. Todos tenemos
lanecesidad de situarnos en relacion a una historia o una familia, lo
que forma parte esencial de la propia identidad (pp. 250-251).

Al respecto, si bien podria coincidirse con estos autores en cuan-
to resaltan el derecho de la persona nacida de una TRHA heteréloga de
conocer su origen genético, en modo alguno podria decirse que exis-
ten “dos padres”, como asi tampoco que exista -en principio, salvo fue-
ra una gestacion por sustitucién- un “progenitor biolégico” diferente a
quienes detentan la voluntad procreacional. Solo cabe, en este sentido,
agregar que el/la aportante de material genético en ningun caso es un
segundo/a padre/madre y que tampoco posee vinculo biologico con la
persona nacida, sino que este es solo genético.

Figueroa Yanez (2000, p. 127y ss.)recuerda que la identidad perso-
nal, que es la que responde al interrogante de quiénes somos, incluye
aspectos estaticos y dinamicos, que redundan en la mismidad de cada
persona, y por tanto resulta merecedora de proteccion juridica en el
respeto porlaautenticidad y la verdad de cada una.

sentencia del 13 de febrero de 2003.
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Por nuestra parte, coincidimos con estas expresiones. Sin embar-
go, luego, y en este orden de ideas, el autor concluye que el derecho ala
identidad personal resulta inclusivo de su origen genético, del nombre
de sus “verdaderos progenitores”, como asi también “algunos aspectos
relacionados con su filiacion” (p. 131). En este marco, debe decirse que
los verdaderos progenitores son quienes detentan el deseo de serlo, y
que solorespecto de ellos/as existen razones que justifiquen que se ge-
neren vinculos filiales con la persona nacida, mas alla de que algunas
legislaciones, tal como hemos expuesto, reconozcan en el/la donante
alguna posibilidad al respecto.

Corral Garcia (2013, p. 250) critica las restricciones impuestas
por la legislacion espanola vigente y afirma que la persona menor de
edad tiene derecho a conocer su origen biologico y que ello constituye
una potestad que deberia llevarla a conocer la identidad de su donante
cuando llegue ala mayoria de edad, aun cuando sea una mujer que pres-
td su utero para que alli se alojara el embrién producido con material ge-
nético de un tercero.

La circunstancia de impedir a la persona nacida con recurso a una
TRHA heterdloga conocer quiénes fueron sus donantes de material ge-
nético puede redundar en un dano en su derecho a la identidad. Pues
aquella persona que quiera conocer su origen genético “(...) tiene un de-
recho humano y personalisimo a conocer su origen, el derecho de ese
niflo a conocer su verdad personal”(Bas de Sandoval, 2016, p. 166).

También se ha dicho en defensa de esta posturaamplia, que el res-
peto por el derecho a la identidad habilita a una persona la facultad de
tenerun conocimiento cabal de suidentidad real. De allique limitar o ve-
dar el acceso alos origenes genéticos importa necesariamente desco-
nocer la propia personalidad”(Gustavino, 2025, pp. 1-5).

Por su parte, Chardon, Pieroniy Giudice (2015, p. 11), entienden que
al ser los componentes genéticos uno de los factores que integran la
identidad, el empleo de esperma u 6vulos de un/a donante importa una
modificacion enlaidentidad de quien asifue concebido/a. Estacircuns-
tancia, amerita que la persona sea informada de ello, o que también se
sustenta en laimportancia que, desde la perspectiva psicologica, tiene
para la constitucion de la identidad y de vinculos familiares saludables
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el contar con informacion real sobre el origen personal. De alli que, es-
tos autores se manifiestan favorables a la aperturay larevelacién de la
identidad de los donantes.

Siverino Bavio (2012) también se pronuncia en una postura abierta
y entiende que:

Brindar informacion adecuada conlleva respetar el derecho del
nacido, mediante una técnica de reproduccion heterologa, a te-
ner abierta la posibilidad de conocer sus origenes, de ninguna
manera una imposicion, eliminando el obstaculo que existe para
los nacidos de técnicas heterologas o de maternidad subrogaday
que introduce diferencias tangibles frente a aquellos no nacidos
de este modo. (p. 224)

En esta linea de ideas, puede decirse que privilegiar el anonimato
por sobre la identidad del nino/a resulta contrario al derecho a la igual-
dadynodiscriminacion contempladosenelArticulo 16 de laConstitucion
Nacional, en virtud de que quienes hayan nacido de una filiacion natural
tienen acciones para conocer su origen genético/biolégico; en cambio,
sihamediado una TRHA, no podran acceder adichainformacion.

Desde esta dptica, negar este derecho se volveria claramente dis-
criminatorioy’(...)aparte se estariayendo contra el deber que tienen los
padres de decir la verdad a sus hijos, y violando el respeto a la dignidad
de éstos al ocultarle informacion de modo paternalista(...)" (Cardenas
Krenz, 2025, p. 60).

Con énfasis, se ha reconocido que uno de los fundamentos mas
elocuentes tendientes a la apertura de los sistemas juridicos esta dado
por una adecuada ponderacion de derechos o intereses. En este senti-
do, se afirma que, en caso de conflicto entre ellos, deberia prevalecer
el derecho de la identidad del/de la nino/a respecto del deseo de los/
as adultos/as de ser padres/madres o el de los/as donantes de preser-
var suanonimato. Podriaargumentarse, en estalinea, que los/as proge-
nitores oportunamente tomaron la decision de acudir a una TRHA he-
terdloga y, debidamente informados, prestaron su consentimiento sa-
biendo que la donacién de material genético es, en principio, anonima,
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aunqgue esta regla admite excepciones, en paises como el nuestro. Lo
mismo cabe decir respecto de quien aporto los gametos. Sin embar-
go, siguiendo este razonamiento, a todas luces la persona nacida de la
TRHA nunca pudo opinar ni consentir dicha reserva de identidad. Por
tanto, deberia garantizarse también su derecho a decidir si desea res-
petar dicho anonimato o conocer informacion relativa a su donante. De
sostenerse elanonimato, se daria un tratojuridico deficiente al derecho
de toda persona a conocer su origen, el que deberia gozar de la maxi-
ma proteccion por tratarse de un derecho inherente ala persona(Rivero
Hernandez, 2003, p. 621).

También puede sostenerse que la circunstancia que lo/as nino/as
nacido/as de una TRHA heterologa se enterasen por terceras personas
de su realidad de origen genético podria provocar una alteracion a la
pazy tranquilidad familiar y una afectacion psicoldgica mayor; efectos
que podrian prevenirse si conocieran oportunamente y de boca de sus
madres/padres estas circunstancias. Asi, y con fundamento en estu-
dios interdisciplinarios diversos, se ha propiciado la conveniencia de la
transparencia tanto relativa a una técnica heteréloga en el origen de la
existenciacomo ala posibilidad de acceder a los datos de identidad del/
de la donante, borrando todo “misterio” o “incertidumbre” que pudiere
ocasionar el sistema de anonimato.

En este sentido, Esparza Pérez (2019, p. 9) recuerda que un sector
de profesionales vinculados a la salud reproductiva se expresa a favor
de larevelacién de laidentidad de los/las donantes con el fin de que se
formenrelaciones familiares basadas enlahonestidad; y a partir de ello,
creen perjudicial, paralasrelaciones personales, que algunos/as miem-
bros de la familia-en el caso, los/as progenitores- posean informacion
de relevancia en secreto. Destacan, a su vez, los aspectos negativos
que conlleva descubrirla de manera accidental.

También se ha dicho, en proteccién de la mentada paz familiar y
de la estabilidad de los vinculos filiatorios, que la mayoria de los siste-
mas juridicos existentes en el derecho comparado que admiten el acce-
so a la identidad de los/as donantes vedan la posibilidad de establecer
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vinculos, derechos y deberes filiales entre estos/as y la persona naci-
da%. De esta forma, el derecho a conocer la identidad de los donantes
de material genético reviste suficiente autonomia a los efectos de la
configuracion de laidentidad personal, sin alterar los vinculos filiatorios
constituidos entre el NNAy quienes detentan la voluntad procreacional,
ysinque ello de origen aderechos ni de la persona nacida hacia el/la do-
nante niviceversa.

A efectos de enfatizar la proteccion de los derechos de la persona
nacida, ademas de argumentos basados en laidentidad, se destaca que
los sistemas abiertos en nada vulneran la esfera de proteccion a la pri-
vacidad de la persona nacida, ya que ella no se ve obligada a conocer la
identidad del/de la donante, sino que ello configura un derecho que se
le reconoce, que podra ejercer o no durante su vida. Se trata de la pro-
teccion juridica de acceder al conocimiento de la identidad, mas no de
unaimposicion.

Es propicio recordar que en, el marco del sistema universal de
Derechos Humanos, en 2002 el Comité de los Derechos del Nifo, ex-
preso su

(...) preocupacion porque los hijos nacidos fuera de matrimonio,
los hijos adoptados o los nacidos mediante fertilizacion médica-
mente asistida no tengan derecho a conocer la identidad de sus
progenitores biologicos”; expresando que “Alaluz de los articulos
3y 7delaConvencién, el Comité recomienda que el Estado Parte
adopte todas las medidas necesarias para que todoslos ninos, in-
dependientemente de las circunstancias de su nacimiento, y los
ninos adoptados puedan conseguir, enlamedida de lo posible, in-
formacion sobre la identidad de sus progenitores. (parrafos 31y
32, respectivamente)®

B4 Con excepcion de Quebec (Canada), donde excepcionalmente se admite esta posibi-
lidad solo en el caso del donante mediante relaciones sexuales, y Finlandia, pais en el
que, si bien como principio general no se establecen vinculos filiatorios, estos pueden
generarse a requerimiento de la madre soltera o del concebido si el donante asi lo hu-
biera consentido al efectuar su aporte de semen.

85 Comité de los Derechos del Nifo, Examen de los informes presentados por los Estados
parte con arreglo al articulo 44 de la Convencion. Observaciones finales: Reino Unido
de Gran Bretana e Irlanda del Norte, 9/10/2002, https://www.acnur.org/fileadmin/
Documentos/BDL/2005/3523.pdf

205 |



Capitulo IV. El derecho alainformacion en la filiacion por TRHA

En cambio, en el sistema americano, recuerda Rosa Esparza Pérez
(2019, p. 6)que la Corte Interamericana de Derechos Humanos atiin no ha
tenido la oportunidad de expedirse respecto a los alcances del derecho
alaidentidad de la persona nacida por TRHA, si bien reconoce que, en
varias oportunidades, este derecho ha sido reconocido en vinculacion
con casos de desaparicion forzada de personas, supuestos de hecho
sustancialmente diferentes que impiden interpretaciones analogicas.

Como corolario de este abordaje doctrinario, nos permitimos con-
cluir que se percibe un avance hacia el reconocimiento de los derechos
fundamentales de los/as NNA nacido/as respecto al anonimato absolu-
to, al considerar la identidad en todos los elementos que la componen:
genético, bioldgico y social.

De todos modos, para en garantizar la identidad, no resulta sufi-
ciente que se permita acceder a informaciones generales no identifi-
catorias. Como deciamos antes, puede suceder que a una persona le
satisfaga solo acceder a dichos datos, o bien incluso que le baste cono-
cerlacircunstancia de haber nacido de una TRHA heteréloga, pero delo
gue aqui se trata es de reconocer que ello no siempre es asi. En muchas
oportunidades, las personas nacidas de estas practicaslo que realmen-
te buscan esinformaciénrespectoalaidentidad personal de los/las do-
nantes y no les bastan sus “datos medicos”. Asi, y pese a que el acceso
a los datos genotipicos de quien ha aportado material genético podria
ser de utilidad en muchas situaciones vinculadas a la salud, no resulta
suficiente para protegerensuintegridad el derecho de los/asNNAa co-
nocer su origen, dado que para muchas personas no bastara contar con
acceder a datos cientificos, sino que se aspiraran al conocimiento de la
verdadera identidad (Quesada Gonzélez, 1994, p. 292).

Abordaje en el derecho argentino del derecho ala
informacion

Luego de haber expuesto el abordaje en la legislacion comparaday
enladoctrinadelderechoalainformacion, es propicio dedicarlaslineas
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que siguenaanalizar suregulacion en el derecho argentino, exponiendo
los criterios que en nuestra opinion deberian seguirse para una inter-
pretacion dinamica de la normativa vigente.

Alosfinesde ordenarlaexposicién, emprendemos un desarrollo de
la requlacion propuesta por el C.C.C., que atraviesa las “facetas” o “ver-
tientes” que hemos identificado del derecho a la identidad, para culmi-
nar esbozando algunos fundamentos doctrinarios que apoyan el siste-
ma propuesto por lanorma de fondo.

Una primera cuestion previa: el saber que se ha nacido
de una TRHA

Introduciéndonos en la regulacion normativa del tema, considera-
mos imprescindible partirde lo que oportunamente hemos denominado
como “primera faceta o vertiente” del derecho a laidentidad en materia
de TRHA. Ello, pues se trata de una cuestion medular, en tanto se eri-
ge como condicion necesaria para posibilitar el acceso a los datos del/
de la aportante de material genético, tanto médicos como identitarios
-seqgunda y tercera vertiente, respectivamente-. En otras palabras, la
necesidad o el deseo de conocer lainformacion relativa al/a la donante
requiere indefectiblemente saber que se ha nacido poruna TRHAy que,
endichatécnica, se ha empleado material genético de una persona aje-
na al proyecto parental.

Desde el punto de vista normativo, entendemos nuestro C.C.C. en
su articulo 563 ha pretendido resguardar la posibilidad de acceder a di-
chainformacion:

Derechoalainformacién 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 asisti-
da con gametos de un tercero, debe constar en el correspondien-
te legajo base paralainscripcion del nacimiento.
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Enreconocimiento de laimportancia de garantizar que los/as nino/
as conozcan esta realidad que redunda en su derecho a la identidad,
sostiene Herrera(2015) que la norma transcripta procura evidenciar

(...)un alto valor pedagdgico para coadyuvar en la necesaria de-
construccién de la idea de silencio, privacidad o intimidad que
aun persiste en el campo de las TRHA en el que aun es bajo el por-
centaje de padres que le dicen a sus hijos que han nacido de do-
nacion de gametos. (p. 509)

De este modo, el codigo de fondo exige que, en el legajo base de
la inscripcion del nacimiento, consten los consentimientos informa-
dos debidamente protocolizados ante escribano/a publico/a o certifi-
cados por la autoridad sanitaria correspondiente, prestados por quie-
nes detentan la voluntad procreacional y, sobre cuya base, se erigen los
vinculos filiales66, tal como hemos explicado oportunamente cuando
analizamos el consentimiento informado en las TRHA en la parte final
del Capitulo lll. Compartimos, en este punto, la postura de aquellos/as
autores/as que entienden que tratandose del Registro de Estado Civil
y Capacidad de las Personas, alli deberan constar unicamente los con-
sentimientos que importen en la determinacion de la filiacion de la per-
sonanacida; esdecir que estos deberanresquardar esta primerafaceta
delderechoalainformacion, de saber que se hanacido de una TRHA he-
teréloga, sin perjuicio de que también deba protegerse la informacién
relativa al donante de material genético, pero ello debera seratravés de
otros registros(Silvay Videtta, 2018, pp. 285-286).

Al respecto, y si bien no fue objeto de discusion si “solo ellos” de-
berian constar en el legajo base, debe notarse que en las XXV Jornadas

66 Sin perjuicio de ello debe senalarse que para algunos autores el articulo 563 del C.C.C.
refiere también a la necesidad de que conste en el legajo base el consentimiento pres-
tado por el/la donante de material genetico, incluyendo sus datos médicos y perso-
nales, a fin de garantizar el acceso a los mismos por parte de la persona nacida. (Ver
FAMA, Filiacion por naturaleza y por técnicas de reproduccion humana asistida, p. 171
y ss.). En un mismo sentido, en las paginas que anteceden, al abordar la recepcion ju-
risprudencial de las facetas o vertientes del derecho a la identidad, hemos referido a
varias sentencias que han entendido que los Registros de Estado Civil y Capacidad de
las Personas eran el lugar propicio donde resguardar esta informacion.
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Nacionales de Derecho Civil®’ se decidié por unanimidad que: “Los con-
sentimientosinformados alas TRHA heterélogas, que deben constaren
el correspondiente legajo base para la inscripcion del nacimiento (art.
563 CCyCN) deben ser proporcionados por los propios progenitores en
gjercicio de suresponsabilidad parental al Registro Civil"¢; no asi-agre-
gamos- la informacion relativa a los datos identitarios y no identitarios
de los donantes; la que, por otra parte, no se encuentra en poder de los
progenitores.

La conclusién transcripta nos introduce en otra cuestion impor-
tante con miras a que esta primera faceta del derecho a la identidad no
guede en una enunciacion declarativa, sino que quien ha nacido de una
TRHA tome efectivamente conocimiento de esta circunstancia. De alli
que, tal como hemos expuesto, entendemos que en la actualidad esta
obligacion pesasobre los/as progenitores/as. Y elloesasitantoenlore-
lativo al deber de acompanar el consentimiento informado certificado
o protocolizado de donde surja que se ha acudido a una TRHA en la que
se ha empleado material genético de terceras personas, como respec-
to ala oportuna comunicacioén a lo/as hijo/as la circunstancia de haber
nacido en este contexto. Sin perjuicio de ello, y complementando la dis-
posicion del articulo 563 del C.C.C., consideramos que en la futura ley
especial de TRHA esta sera una cuestion que necesariamente debera
estar comprendida, arbitrando otros mecanismos, naturalmente con-
fidenciales, que garanticen el derecho de toda persona a conocer cual
es su fuente filial.

Dejar una cuestion tan sensible exclusivamente en manos de “la
voluntad” de los/as progenitores/as importa subsumir este derecho a
unadecision de “otros/as”, quienes podran o no comunicarlaasus hijo/
as. Y encaso de que decidan no hacerlo, conducira sin mas a violentar

67 XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Bahia Blanca, 01 al 03 de octubre de 2015,
Comision N.2 6, Familia: “Identidad y Filiacion”.

B8 Conclusiones, voto unanime: Aida Kemelmajer de Carlucci (UNcuyo), Marisa Herrera
(UBA), Guillermina Zabalza (UN del Centro de la Provincia de Bs. As), Paula Fredes (UN de
Rio Negro), Maria Teresa Vega(UN de Catamarca), Ana Peracca(UN de Catamarca), Natalia
delaTorre(UP), Federico Notrica(UP), Carolina Duprat(UNS), Adriana Krasnow (UNR), Ana
Maria Chechile (UNde La Plata), Silvina Basso (Uces) y Adriana Warde (UNC). https://jn-
dcbahiablanca2015.com/wp- content/uploads/2015/10/CONCLUSIONES-06.pdf
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el derecho humano a laidentidad de la persona nacida, pues como se
ha expresado, quien desconoce que ha nacido de una TRHA hetero-
loga jamas podra plantearse si desea 0 no acceder a la informacion,
identificatoria o no, de quien haya aportado el material genético.

Por ello insistimos, en el estado actual de la cuestion, se vuelve
fundamental el rol que desempenan los Centros de Fertilidad. Ello asi,
dado que sus profesionales acompanan a los/las progenitores/as du-
rante todo el proceso previoy concomitante ala practica de fertilidad,
este tema deberia ser trabajado con ellos/as, con el fin de que com-
prendan laimportancia de dar a conocer estas cuestiones vinculadas
al origen alos nifo/as desde una temprana edad. Y, en este punto, en-
tendemos que el abordaje que se realice en estos Centros del tema
en cuestion deberia asumir un enfoque interdisciplinario que abar-
que aspectos juridicos, médicos, psicologicos y bioéticos. Son estos
Centros, a nuestro entender, un espacio propicio para conversar con
los/as progenitores/as acerca de la importancia de que lo/as nino/as
nacido/as conozcan la existencia de un aporte genético -o en su caso
gestacional-de unatercera persona.

Tal es la trascendencia que reviste el conocimiento del sujeto
acerca de que ha nacido de una TRHA heterdloga en la configuracion
de la identidad personal, que a nuestro entender constituye una obli-
gacion ética que debe necesariamente incluirse, en una futura ley,
dentro de los compromisos juridicos asumidos por los progenitores y
constar en el consentimiento informado.

Una seqgunda cuestion previa: el resguardo de la
informacion del/de la aportante de material genético

Nos referimos en este punto, a la cuestion que dimos en llamar la
“cuarta faceta o vertiente” del derecho a la informacion. Al tratarse de
un aspecto que no se encuentra regulado en el C.C.C., y al no contar a
la fecha con una ley especial, la praxis conlleva a que esta informacion
searesguardada enlos Centros Médicos de Fertilidad. Al respecto, ade-
lantamos nuestra opinion respecto a la necesidad de la pronta sancién
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de una ley que regule esta cuestion dentro de sus aspectos centra-
les, puesto que ello redundaria en la efectiva posibilidad de ejercer los
derechos que contempla el articulo 564 del C.C.C., que seguidamente
analizaremos.

En este sentido, es oportuno recordar que ante la inexistencia
de registros ad hoc, la Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva
(SAMeR), en oportunidad de publicar en 2012 el “Cédigo de Etica en
Reproduccion Asistida™® en el punto 7, aunque referido a la donacién de
embriones, expresa: “Articulo 7.4- Los centros de reproduccion asistida
tienen la obligaciony la responsabilidad de llevar un registro exhaustivo
de las donaciones”.

Resulta de interés también considerar que mediante Resolucion
N.21305/2015, el Ministerio de Salud de la Nacion aprobé las “normas de
habilitacion y fiscalizacion de establecimientos de reproduccién me-
dicamente asistida”. Esa norma prescribe también que el banco de se-
men y ovocitos debera contar con registros duplicados de sus donan-
tes, destino de las muestras, receptores y resultados, los cuales debe-
ran ser guardados en dos lugares por separado, bajo la responsabilidad
del/de la Director/a Médico/a. Lainformacion mencionada estara sujeta
alosalcancesdeloestablecidoenelart. 18 delaley 26.529y su decreto
reglamentario, sin perjuicio de los derechos que otras leyes otorguen a
las personas nacidas mediante técnicas de reproduccion médicamente
asistida’®.

Sin perjuicio de ello, entendemos que dejar una cuestion tan fun-
damental como la conservacion de la informacion del aportante de ma-
terial genético en manos de los centros privados de fertilidad o bancos
de gametas, podria derivar en una restriccion ilegitima en los derechos
de las personas nacidas de una TRHA, al encontrarse comprometido el
accesoalosdatos querefieranellas. Ello esasidado el riesgo latente de
que, aun por negligencia en el sistema de resguardo o bien por causales
extranas, lainformacion pudiere perderse en formairreversible.

69 Disponible en http://www.samer.org.ar/pdf/codigo_de_etica_de_reproduccion.pdf

70 Anexol, ap.lll, 1.4y 2.5"Trazabilidad", respectivamente, http://servicios.infoleg.gob.ar/
infoleglnternet/anexos/250000-254999/251228/norma.htm
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En consecuencia, sostenemos enfaticamente que el adecuado
resguardo de los datos configura una de las cuestiones centrales que
debe ser objeto de requlacién en la futura ley especial de TRHA. En di-
cha norma, se deberan prever los mecanismos tendientes a resquar-
dar la informacién, para asi evitar una eventual pérdida, alteracién o su
divulgacion.

Finalmente, se vuelve elocuente otra cuestion: squién debe llevar
este Registro? Al respecto, entendemos que tratandose de una infor-
macion sensible que impacta en el derecho a la privacidad y la identidad
de las personas alcanzadas, su registracion y custodia debe estar suje-
taaundrgano de control del Estado, mediante un registro especifico en
el que se concentre la informacién de todas las practicas de fertilidad
con gametos de terceros que se realicen en el pais. Dichos registros, se
deben disenar e implementar tomando como base estandares de sequ-
ridad que garanticen la inalterabilidad de la informacion alli contenida.

Alcances del derecho a obtener informacion

De acuerdo con lo que en reiteradas oportunidades hemos ex-
presado, el C.C.C. se ubica dentro de las legislaciones que han optado
por el anonimato relativo’”, intermedio, o, como prefiere denominarlo

71 Sin perjuicio del sistemaadoptado por el C.C.C., se ha afirmado que ello no es obstaculo
para admitir una mayor apertura: “La regulacion establecida no inhibe la existencia de
centros de salud en los cuales tanto donantes como receptores acepten la existencia
de un régimen abierto y/o activo. En otras palabras, en nuestro pais, junto con los cen-
tros de salud sometidos al régimen del art. 564 también pueden coexistir centros de
salud que adopten una modalidad de registracion no anoénima de los donantes, como
asi tambieén, la posibilidad de notificacion fehaciente al nifo o nina de la existencia de
dichos datos al momento de llegar a la mayoria de edad. Todo ello sostenido por el con-
sentimiento informado de los donantes y de los receptores’ (Gil Dominguez, 2015, p. 3).

También se ha dicho que: “;Esta regulacion impide que se pueda obtener material ge-
nético de un donante conocido? La respuesta negativa se impone. El Codigo regula un
régimen determinado pero de ningun modo prohibe sistemas como el “Programa de
Identidad Abierta” en el que los donantes admiten que se le pueda brindar a la perso-
na que vaya a nacer con ese material datos identificatorios sobre su persona; los que
deberian estar al alcance a pedido e interés del hijo segun su edad y grado de madurez
siendo el principio de autonomia progresiva uno de los pilares que sostiene el Cédigo
Civily Comercial de conformidad con la Convencidén sobre los Derechos del Nifo y regu-
lacion en esta misma linea, cuando estan en juego derechos humanos de ninos y ado-
lescentes”(Herrera, Duprat, 2016).
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Herrera(2015, p.518), “equilibrado”. Alrespecto, enlos Fundamentos que
acompanaron el entonces Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial, se
expresaba:

Si bien el Anteproyecto establece la regla del anonimato, pre-
vé supuestos de apertura o flexibilizacién de dicho caracter. En
efecto, se reconoce el derecho de las personas nacidas de este
modo a obtener informacidén médica sobre los donantes en caso
de riesgo para la salud, sin necesidad de intervencién judicial. La
identidad del donante, en cambio, puede ser develada cuando se
invocar otrasrazones debidamente fundadas, que deben ser eva-
luadas por autoridad judicial (no ya administrativa) en atencion a
los intereses en juego. De este modo, la reforma adopta una pos-
turaintermedia.

Ya en el plano normativo, el C.C.C. aborda esta compleja cuestion,
medular en nuestro analisis, en su articulo 564, que expresa:

Contenido de la informacion. A peticién de las personas nacidas a
través de técnicas de reproduccion humana asistida, puede:

a)obtenerse del centro de salud interviniente informacionrelativa
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 procedimien-
to mas breve que prevealaleylocal.

Como observamos, lanormarealizaunaclaradistincionentre el de-
recho a obtener los datos médicos del donante de material genético (in-
formacion no identificativa)y el de conocer su identidad. Gil Dominguez
(2015) utiliza la distincién entre los aspectos estaticos y dinamicos de la
identidad parajustificar su postura, entendiendo que

También el derecho a la identidad genética adquiere dos di-
mensiones. Una estatica que se vincula con la informacion
genetica en si misma referida a datos médicos. Otra dinami-
ca que sevincula con los datos personales de los donantes de
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gametos de formar tal que permita su identificacion, ubica-
ciony eventual contacto. (p.2)

Debido a su alcance diferenciado, abordaremos ambos derechos -
gue hemos denominado “sequnda”y “tercera” faceta o vertiente del de-
recho a la informacién- separadamente y profundizaremos el analisis
del segundo, dado que es en él donde se evidencia la tensién entre el
anonimato/confidencialidad del donante —que en principio se resguar-
da-y el eventual levantamiento de su velo para dar a conocer los datos
delaidentidad del/e ladonantey, de estaforma, garantizarle al universo
de ninasy ninos nacidas/os con material genético de dador/a el derecho
de conocer de forma completa su origen genético.

Derecho a obtener informacién no identificativa

Deciamos antes, que la cuestion se encuentra regulada en el arti-
culo564inc.a)del C.C.C. que reconoce el derecho de las personas naci-
dasde una TRHA, de obtener “(...)del centro de salud interviniente infor-
macion relativa a datos medicos del donante, cuando es relevante para
la salud”.

Al respecto, resulta interesante recordar que, en el texto del
Anteproyecto de Codigo Civily Comercial de la Nacién, se facultabaala
personanacidade una TRHA aacceder alos datos médicos del donante
cuando hubiere “riesgo para la salud"’?. Esa redaccién se mantuvo en el
Proyecto de Codigo que elevé el Poder Ejecutivo Nacional al Congreso,
pero fue luego modificado porla Comision Bicameral ad hoc que se con-
formé para el examen del proyecto y redacté el texto que finalmente se
convirtié enley en octubre de 2014.

Desde nuestra perspectiva, de algun modo, este cambio introduci-
do en el texto durante el proceso deliberativo genera una mayor ampli-
tud, dado que no sera necesario demostrar “riesgo”alguno paralasalud,

72 Articulo 564 del Anteproyecto de C.C.C., sequndo parrafo, inc. b): “A peticion de las per-

sonas nacidas a través de estas técnicas, puede (...): b) obtenerse del centro de salud
interviniente informacion relativa a datos médicos del donante, cuando hay riesgo para
la salud”.
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sino simplemente que tal dato es “relevante” quedando en consecuen-
cia comprendida toda situacion que represente un interés parala salud.

En este sentido, el cambio terminolégico, sin perjuicio de su ma-
yor ambigledad, redunda en una mayor elasticidad para el/la intérpre-
te. Entendemos que, através de estaflexibilizacion, se facilitaelacceso
a esta informacion por parte de la persona nacida por una TRHA hete-
réloga y evitar que eventualmente pudiere plantearse alguna objecion
respecto a la inexistencia de riesgo por parte del centro médico de fer-
tilidad donde oportunamente la practica haya sido realizada73.

Por otro lado, debe destacarse que la informacién puede ser soli-
citada por quien ha nacido de una TRHA directamente en el Centro de
Fertilidad.

Cabe en este contexto preguntarse entonces a partir de qué edad
puede requerirse. Al respecto, la Comision N.2 6 Familia: “Identidad y
Filiacién” de las XXV Jornadas nacionales de Derecho Civil antes evoca-
das, se pronunciaron en forma unanime por reconocer que se debe con-
tar con edad y grado de madurez74 en consonancia -agregamaos- con
el reconocimiento de la autonomia progresiva de los/las NNA, principio
rector en materia de capacidad de este grupo etario. De estaforma, en-
tendemos que la sola circunstancia de que una persona menor de edad
solicite, enun Centro de Fertilidad, dicha informacién, hara presumir su
competencia bioética para tal peticiony, por tanto, estara aquel obliga-
do a brindarsela. Se trata de un interés sincero que la ley debe atender
y asegurar, sin requerir una edad minima para poder ejercerlo (Silvia,
Videtta, 2018, p. 306; Herrera, 2015, p. 287).

73 Debe decirse en este punto que la opinién respecto a que esta modificacion introduci-
da durante el tratamiento del proyecto implica una mayor amplitud, no es unanime. En
sentido contrario a lo expuesto, Krasnow opina que: ‘(...) el término relevante excede
el riesgo, pasando a depender su alcance de cémo lo interprete el centro de salud que
intervenga”(Krasnow, 20186, p. 77).

74 Conclusiones, voto unanime: Marisa Herrera (UBA), Guillermina Zabalza (UN del Centro
de la Provincia de Bs. As), Paula Fredes (UN de Rio Negro), Maria Teresa Vega (UN de
Catamarca), Ana Peracca (UN de Catamarca), Natalia de la Torre (UP), Federico Notrica
(UP), Carolina Duprat (UNS), Adriana Krasnow (UNR), Ana Maria Chechile (UNde La Plata),
Mariel Molina de Juan(Universidad Nacional Champagnat), Lorena Maggio (UP), Victoria
Schiro (UN del Centro de la Provincia de Buenos Aires), Patricio Curti (UP), Nicolas
Lafferriere (UCA, Buenos Aires), Eliana Gonzalez (UCA, Rosario), Patricia Kudjumdian
(UCA, Buenos Aires)y Adriana Warde (UNC).
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Notese también que sin perjuicio de que el Cédigo refiere al de-
recho de la persona que ha nacido de una TRHA, es habitual que, en
virtud de los avances tecnologicos de los ultimos tiempos, quien/es
se somete/n a una practica heteréloga solicite/n -y reciba/n- de los
Centros de Fertilidad algunos datos médicos del/de la donante cuando
se ha conseguido el embarazo, fundamentalmente el grupo sanguineo
y, en caso de donacion de ovocitos, la edad de la donante’. Esta infor-
macion es fundamental para poder realizar el estudio conocido como
NTplus(screening del primer trimestre), que se efectta entre la semana
11y 13 de embarazo, y por medio del cual, se brinda un informe detallado
de la anatomia fetal, para permitir el diagnostico respecto de si el feto
es portador de alguna anomalia cromosomica. Se trata de un examen
ecografico del que surge, como informacioén mas importante, la traslu-
cencianucal. Y a suvez, es combinado con un analisis de hormonas en
sangre materna, lograndose asi a una mayor capacidad de deteccion de
dichas anomalias. A través de este estudio, también puede detectarse
la probabilidad de riesgo respecto a que la gestante padezca hiperten-
sion arterial durante el embarazo y eventuales restricciones de creci-
miento en el nino/a.

De lo expuesto, podemos concluir que nuestro C.C.C. contem-
pla con amplitud esta segunda vertiente del derecho a la informacion.
Decimos esto porque, como expusimos, habilita el pedido en sede ad-
ministrativa, directamente en los Centros de Fertilidad, de acceder al
conocimiento de los datos médicos, cuando se acredite que dicha infor-
macion es relevante parala salud.

Al respecto, solo resta agregar que la interpretacion de la“relevan-
cia” exigida por la norma merece ser entendida con amplitud suficiente
de modo de que no importe, en la practica, una restriccion a la obten-
cionde lainformacion.

75 Lo expuesto se encuentra en consonancia con lo sugerido por el Codigo de Etica de la
Reproduccion Asistida de SAMeR, que en relacion a la donacion de gametos expresa:
“"Articulo 6.6- Las personas que conciben a través del uso de gametos donados tienen de-
recho a contar con informacion clinica relevante del donante para un correcto cuidado de
la persona nacida” http://www.samer.org.ar/pdf/codigo_de_etica_de_reproduccion.pdf
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Derecho a obtener informacion identificativa

A diferencia de lo previsto en relacion a la informacion no identifi-
cativa, cuando se trata de conocer la identidad del/de la aportante de
material genético no basta con una simple peticion ante el Centro de
Fertilidad, sino que el articulo 564 inc. b) del C.C.C. exige iniciar una ac-
cion judicial conforme el procedimiento mas breve que prevea la legis-
lacion procesal del lugar, en el que la persona requirente debera acredi-
tar ante el/lajuez/a de Familia“las razones debidamente fundadas” que
motivan su peticién.

Por tanto, los centros médicos, en el contexto normativo actual,
deben abstenerse de brindar informacion abiertamente, sea a la per-
sona nacida y/o a sus progenitores/as, como asi también al/a la donan-
te, que pudiera permitir la identificacién de unos/as u otros/as. Solo ju-
dicialmente puede autorizarse la revelacion de estos datos, cuando la
persona nacida conrecursoauna TRHA acredite las mentadas “razones
debidamente fundadas”.

Resultadeinterésrecordar que, en consonanciacon las disposicio-
nes del codigo de fondo, el modelo de consentimiento informado para
la donacion de semen y ovocitos aprobado por el Ministerio de Salud’,
en referencia a los aspectos legales, establece que cuando el donante
consiente su aporte de gametas debe expresamente aceptar sus con-
secuenciasjuridicas:

Para el caso de que sea una donacidon anénima, entiendo que
mi identidad no sera revelada a la persona que nace ni a la per-
sona/pareja receptora, como asi también desconozco la identi-
dad de el/los receptor/es. No obstante, comprendo que podrian
darse a conocer mis datos meédicos a la persona nacida por esta
técnica, no asi mis datos identificatorios, excepto autorizacion
judicial conforme lo previsto en el articulo 564 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion.

76 Resolucion del Ministerio de Salud Nacional N.° 616-E/2017 del 22 de mayo de 2017, Anexo
Il.4 ynll.5, referidos a las donaciones de ovocitos y esperma respectivamente. http://ser-
vicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/275000-279999/275222/norma.htm
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Gil Dominguez (2018, p. 3), en oportunidad de analizar los alcances
delinciso b) del articulo 564 del C.C.C., afirmo que debe distinguirse: a)
un sujeto activo, las personas nacidas de una TRHA, ya que ellas son las
legitimadas para iniciar la accion judicial; b) la informacion genética di-
namica o identificatoria, que depende de las razones alegadas y de una
autorizacion judicial habilitante; c) el procedimiento judicial mas breve
que prevean las legislaciones locales; d) un sujeto pasivo, configurado
por los centros de fertilidad donde tienen lugar las TRHA

Conforme lo exige la normativa vigente, resulta necesario, enton-
ces, iniciar una accion judicial para conocer la identidad del/de la do-
nante. A los fines de justificar esta exigencia legal, se ha dicho que ello
es logico en un marco en que se promete al/a la aportante de material
genético que su identidad sera reservada, respetandose por este me-
canismo el principio de proporcionalidad, el derecho alaintimidad y ala
informacion identificatoria, considerados cada uno de ellos igualmente
legitimos (Silvia, Videtta, 2018, p. 281).

En esta misma linea de pensamiento, Kemelmajer de Carlucci,
Herrera y Lamm (2012) defienden el sistema propuesto por el C.C.C. y
afirman que en él la persona que nace de una TRHA no resulta priva-
da del derecho a conocer su origen genético, sino que la razén por la
que se requiere incoar un tramite judicial es para poder proteger tam-
bién los intereses del/de la donante, de conformidad con el principio de
proporcionalidad.

Por su parte, otros/as autores/as como Krasnow (2016, p. 76 y ss.),
se hanpronunciado ensentido contrario, al sostener que ello puede con-
ducirasoluciones disvaliosas. Por unlado, entienden excesivo trasladar
aun/ajuez/alaresponsabilidad de decidir una cuestién de tal magnitud
como la posibilidad de acceder a los datos vinculados al origen de una
persona. Por otra parte, resaltan también que el hecho de delegar en
un/a magistrado/a la evaluacion de cuando una razon es debidamente
fundada queda condicionada a las convicciones internasy valoraciones
personales de quien tome la decision, de modo que la discrecionalidad
judicial podria generar situaciones de desigualdad.

También en un llamado de atencion sobre la inconveniencia de de-
jar la decision relativa a la concesion o no de la informacion del origen
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genético librada a la voluntad de los/as jueces/zas, Angelozzi (2015), ha
senalado la peligrosidad que ello importa, en un contexto en que la ley
no les brinda parametros para resolver la cuestion. Por otro lado, tam-
bién entiende la autora que el hecho de tener que iniciar una accion ju-
dicial implica no solo dinero -circunstancia no menor, nos permitimos
agregar-sino tiempo, sobre todo cuando, si bien se prevé una via expe-
dita, se exige lanecesidad de probar la existencia de razones relevantes
que motivan la peticion.

Ahorabien, masalla de que, tal como profundizaremos mas adelan-
te, en nuestra opinion, la regulacion normativa del reconocimiento del
derecho personalisimo al acceso a los datos identificatorios del/de la
donante en las TRHA deberia ampliarse hacia un sistema cada vez mas
abierto, y que incluso enun futuro seria conveniente prescindir de laau-
torizacion judicial, lo cierto es que de laactual redaccion del articulo 564
inc. b) del C.C.C. resulta evidente la finalidad de la norma, en el senti-
do de sostener un sistema diferenciado cuando pretende acceder ala
informacioén identificatoria o no del donante y procurarse, en el primer
caso, laacreditacion de mayores extremos.

Lo expuesto, conduce a sostener que, en tanto se mantenga la ne-
cesidad de acreditar “razones debidamente fundadas” para conocer
estos datos, seria aun mas peligroso dejar esta cuestion tan delicada y
fundamental en la configuracion de la identidad personal en manos de
los Centros de Fertilidad o de otraautoridad administrativaenla que po-
dria recaer esta funcion. Y ello, sin perjuicio de reconocer que podrian
existir respuestas dispares conforme el criterio del/de la magistrado/a
actuante y que la complejidad, el tiempoy el dinero que importa un pro-
ceso judicial podria redundar en desmedro del derecho de una persona
nacida de una TRHA a conocer el origen genético. Pero sin perjuicio de
ello, pensamos que, sila evaluacion que de dichas razones se hiciera ex-
trajudicialmente, podria conducir a generar aun mayores vulneraciones
de derechos que si continuase quedando reservada a jueces con com-
petencia en cuestiones de familia. En tal caso, se tiene, al menos, la ga-
rantia de la especializacion profesional en la tematica.

Otra cuestion central respecto de los alcances del texto del arti-
culo 564 inc. b) del C.C.C. es la relativa a qué debe entenderse por las
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mentadas “razones debidamente fundadas” que se exigen acreditar
paraacceder alos origenes genéticos’’.

Gil Dominguez(2017), en una postura amplia respecto al derecho al
acceso a lainformacion identificatoria de la persona aportante de ma-
teria genético, entiende que la mera invocacion del derecho a laidenti-
dad es suficiente para tener por acreditada la exigencia legal. En pala-
bras del autor:

(...)si bien el Cédigo Civily Comercial resolvié judicializar el acce-
so delosdatos queidentifican al donante de gametos, lo cierto es
que siempre que una persona invoque el derecho a la identidad
genética estaran acreditadas las razones debidamente fundadas
que exigelanorma. Es que el“peso especifico”de este derechoen
un ambito de determinacion o de colision es tan fuerte que dificil-
mente puedan existir presupuestos de hecho y argumentos que
puedan fundar proporcionalmente la negativa de su pleno ejerci-
cio. Si la autodeterminacion se presenta como un refugio social
delapersonayesfielalalégicaque lamarcadesde sus origenes,
laidentidad genéticacomo parte delaconstruccién biograficade
la mismidad particular no puede ser negada o eliminada. (p. 3)

También Angelozzi (2015, p. 7) se pregunta retéricamente si aca-
so el interés de una persona en conocer el origen bioldgico’ no es una
razon suficiente que bastaria para conocer la informacion relativa a la
identidad del/de la donante de material genético.

Enidéntica linea argumental, Fama (2012, p. 190) propone que para
comprender los alcances de la norma de fondo debe realizarse una in-
terpretacién coherente con el principio pro homine, de modo tal de con-
siderar que la mencién del derecho a los origenes importa en si misma
una “razon debidamente fundada” que amerita el acceso a la informa-
cionrelativa a la identidad del donante de material genético y concluye
en que esta cuestion no puede quedar sujeta al criterio judicial.

77  Ya hace varios anos, nos preguntabamos sobre sus alcances. Al respecto, ver Cajigal
Canepa(2015, pp. 8-9).

78  Aunque enrigor, conforme nuestro entender, la autora refiere el origen genético.
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Parodi(2015), por su parte, esgrime sus reparos respecto de la ex-
presion legal entendiendo que es, al menos, poco clara. A partir de alli
propone realizar una interpretacion integrativa del Cédigo, lo que, a su
criterio, permite inferir que el compromiso que para los derechos hu-
manos del/ de la nino/a pudiera generar el anonimato constituye una
“razon debidamente fundada”; por lo que concluye en que los motivos
que habilitanalevantar dicho anonimato es, justamente, el compromiso
que importa de los derechos de la persona nacida.

Otra cuestién que merece especial consideracion es la relativa a
quiénes pueden requerir la informacion, sea administrativa o judicial-
mente. El articulo 564 del C.C.C., al que venimos refiriendo, da inicio di-
ciendo: “A peticion de las personas nacidas a través de técnicas de re-
produccion humana asistida(...)", expresion comun al acceso a la infor-
macion médica e identificativa del donante.

En el apartado anterior, hemos esbozado algunas ideas al respec-
to, pero la particular trascendencia que posee la posibilidad de conocer
quiéneslapersonaque harealizado el aporte genético, las mayores exi-
gencias que el codigo requiere, y teniendo especialmente en cuenta
que se trata de una accion judicial, nos conduce a profundizar algu-
nasideas.

Sobre a la necesidad de considerar esta cuestion, Schiro (2015)
afirma que:

(...), el acceso auténomo al conocimiento de los origenes involu-
cra el estudio de las condiciones en que tal ejercicio se llevara a
efecto. Condiciones intrinsecas del hijo en cuanto a la posibilidad
de ejercerlo en forma personal, involucrando la capacidad pro-
gresiva cuando estemos frente a un nifio, nifa o adolescente; ala
vez que implicaralas exigencias de acompanamiento que, enaras
de la tuicion del hijo, el ordenamiento dispone. (p. 103)

Es pertinente recordar que si bien el primer parrafo del articulo
26 del C.C.C. prevé que las personas menores, en principio, ejercen
sus derechos a través de sus representantes legales (madres, padres
o tutores); el sequndo, expresa que la que cuente con edad y grado de

221]



Capitulo IV. El derecho alainformacion en la filiacion por TRHA

madurez suficiente puede ejercer por si misma aquellos actos que el
ordenamiento juridico le permite y puede, incluso, intervenir con asis-
tencia letrada en situaciones de conflicto de intereses con sus repre-
sentantes legales.

Alos fines que nos ocupan, y tratandose de una cuestion que exige
lainterposicion de unaacciénjudicial, creemos que estas disposiciones
deben también serinterpretadas en consonancia con el articulo 677 del
C.C.C. que, en su segundo pérrafo, establece que el/la adolescente po-
see suficiente autonomia para estarenjuicio con asistencialetrada, sea
que lo haga en forma auténoma o bien conjunta con sus progenitores/
as. Asimismo, se previene, en el articulo siguiente, que incluso ante la
oposicion de uno o ambos de ellos/as, el/la juez/a puede autorizarlo/a -
previaaudiencia del/de laoponente y del Ministerio Publico-aintervenir
en el proceso contra una tercera persona con asistencia letrada.

A suvez, y sibien se trata de una norma anterior al C.C.C., no puede
soslayarse que el articulo 27 de la Ley N.2 26061 de Proteccion Integral
de los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes, referido a las garantias
en los procedimientos administrativos y judiciales, establece la obliga-
cion estatal del efectivo cumplimiento de algunos derechos y garan-
tias’, reafirmando la participacion de este grupo etario en los asuntos
que les conciernen.

De las normas referenciadas, y procurando efectuar una interpre-
tacion armonica del ordenamiento juridico, nos permitimos concluir
que, respectoal/alaadolescente, larespuestaes clara: goza de autono-
mia suficiente para iniciar la accién judicial destinada a conocer los da-
tos identificatorios de quien haya donado gametas en el marco de una
TRHA. Cobra, asi, plena vigencia la disposicion del articulo 678 cuando
exista oposicion de uno/a o ambos/as progenitores/as para que la ac-
cion seaincoada.

79 Lanorma especificamente menciona: “a) A ser oido ante la autoridad competente cada
vez que asi lo solicite la nifia, nifio o0 adolescente; b) A que su opinion sea tomada pri-
mordialmente en cuenta al momento de arribar a una decision que lo afecte; c) A ser
asistido por un letrado preferentemente especializado en nifezy adolescencia desde el
inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de
recursos economicos el Estado debera asignarle de oficio un letrado que lo patrocine;
d)A participar activamente en todo el procedimiento; e) A recurrir ante el superior fren-
te a cualquier decision que lo afecte”.
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Cabe ahorainterrogarnos respecto de la situacién de los/as nino/
as menores de trece anos. La doctrina propone que, en principio, no
podrian actuar sin la representacion de sus madres, padres o tutores,
sin perjuicio de admitir que en ciertas situaciones excepcionales esta
regla ceda, al ser leida en conjunto con la del articulo 677y en forma
concordante con el articulo 26 del cédigo de fondo (Lloveras, Orlandi,
Tavip, 2014, pp. 295-296).

Resumen al respecto Silvay Videtta(2018) que:

(...)la capacidad del adolescente se presume y estéa habilitado
parainiciar el proceso judicial tendiente arevelar la identifica-
cion del donante. Por debajo de esa edad, podré hacerlo pre-
vio demostrar que tiene la capacidad para ello”; y -contindan
luego- si carece de edad y grado de madurez suficiente, “(...) el
gjercicio del derecho a la informacion sera a través de sus re-
presentantes legales”. (p. 312)

Sin perjuicio de los argumentos doctrinarios vertidos, cree-
mos que en relacion con los/as nino/as, el interrogante no se
encuentra zanjado.

Ante cuestiones de trascendencia en la conformacion de la identi-
dad, las personas solemos necesitar, o bien preferir, el acompanamien-
to del entorno familiar cercano. Y mas aun durante los primeros anos
de la vida. Ello nos conduce a reconocer, como principio general, que
es deseable que los/as propios/as progenitores/as guien y sostengan a
sus hijos/as, en este proceso personal que importa conocer los orige-
nes geneéticos. Pero larealidad demuestra que puede haber circunstan-
cias en que dicho acompanamiento no se verifique.

En este eventual contexto y al considerarse la identidad un dere-
cho humano fundamental de la persona, aun cuando se trate solo del as-
pecto genético, cabe preguntarse si la circunstancia de que un nino/a,
en ejercicio de la capacidad progresiva, inicie una accién judicial sin el
conocimiento o aun ante la oposicion de sus progenitores/as, no es una
cuestién que mereceria seratendidajudicialmente. ;Tendriaacaso sen-
tido pretender que espere hasta la adolescencia para poder ejercer por
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si el derecho? ;En qué supuesto, admitiendo o rechazando la accion, se
protegerian en mayor medida sus derechos?

En todo caso, habra que esperar el devenir de la evolucion jurispru-
dencial, para poder vislumbrar cual es la ponderacion de los derechos en
juego que, ante estas situaciones, realicen lis/as magistrados/as ya que,
en definitiva, son quienes, en la actualidad, tienen la ultima palabra para
admitir o rechazar las solicitudes que se efectuen, de acuerdo al C.C.C.

Algunas reflexiones doctrinarias adicionales respecto
del sistema adoptado por el C.C.C.

Al tratar los argumentos que propician la conveniencia de los sis-
temas de anonimato relativo, hemos adelantado algunas ideas en este
sentido y hemos destacado que también la doctrina ha referido a esta
cuestién al tratar, en particular, el sistema seguido por el codigo de fon-
do sea aplaudiendo la solucion legislativa. o bien, entendiendo que exis-
ten otras opciones que serian mas convenientes. Como forma de pro-
fundizar la cuestion, nos parece pertinente agregar otros argumentos
gue complementan aquellos oportunamente expuestos.

En defensa de la postura adoptada por el C.C.C. y tras senalar que,
en aquellos paises que han modificado sus legislaciones hacia un sis-
tema mas abierto, las donaciones han disminuido significativamente,
Silvay Videtta (2018, pp. 280-281) afirman que no podria haberse opta-
do por un sistema abierto que permitiese conocer la identidad de los/
as donantes y a su vez garantizarse el acceso a las TRHA heterdélogas.
En este sentido expresan que los limites que la norma fija al derecho
individual procura garantizar un interés general mayor consistente en
asegurar que continten existiendo donaciones de material genético, lo
que redunda en la subsistencia misma de las TRHA heterologasy que, a
suvez-desde la perspectiva de las citadas autoras-importa tambiénla
satisfaccion de un interés de tinte mas particular, el de aquellas perso-
nas que necesitan acudir a las donaciones de gametos para satisfacer
su deseo de ser madres y/o padres.
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También Medina (2015, p. 352 y ss.) se pronuncia a favor del siste-
ma del C.C.C., por considerar que adopta el anonimato, tanto como re-
caudo necesario para permitir la realizacion de las practicas, como asi
también envirtud de respetar otros intereses en juego. Resalta, en este
ultimo sentido, la preponderancia que lanormativa brinda ala salud del/
de la hijo/ay la posibilidad que se le concede de limitar los alcances del
anonimato, lo que para la autora responde a razones de equidad, cir-
cunstancias que en su opinién redundan en un equilibrio en el que nin-
gun derecho es absoluto.

Es esta misma linea de ideas, Rodriguez Iturburu (2016) conclu-
ye que:

(...) el sistema de anonimato relativo, adoptado por el CCyCN vi-
gente garantiza, teniendo en cuenta todos los intereses en juego:
1) la intimidad del donante, ya que la regla es el anonimato salvo
que se encuentren fuertemente comprometidos derechos hu-
manos del nifno nacido por técnicas que ameriten levantar el ano-
nimato del donantey esto incide directamente en la existencia de
donantesy, consecuentemente, en la satisfaccién del derecho a
formar una familia, a gozar de los beneficios del progreso cienti-
fico, a la vida familiar, a la igualdad, a la autonomia personal, a la
libre eleccion del plan de vida y a la dignidad de quienes acceden
alos tratamientos heterdlogosy 2) el derecho del nifo nacido por
TRHA a conocer su origen genético. (p. 3)

También Herrera (2015, p. 520) se ubica entre quienes que se pro-
nuncian en defensa del sistema de anonimato relativo adoptado por
el C.CC. y entiende que se trata de una postura equilibrada. La juris-
ta, justifica que las limitaciones que la norma introduce procuran ase-
gurar que continden realizandose donacionesy, con ello, garantizar el
derecho a gozar de los avances de la ciencia meédica y de otros dere-
chos humanos, como a la vida familiar, a gozar de los beneficios del
avance de la ciencia, a la autonomia y dignidad personal, protegidos
tanto por el articulo 19 de la propia Constitucion Nacional como por los
tratados internacionales de derechos humanos que han sido ratifica-
dos por nuestro pais.
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Sin perjuicio de ello, la misma autora en un trabajo conjunto con
Lamm (2007) publicado el ano anterior, y luego de defender la postura
adoptada por el codigo de fondo, expresaba:

No descartamos que en un futuro, tal vez cercano, una vez des-
mitificada verdaderamente la importancia del aporte genéticoy
aprehendido realmente que en estos casos la filiacion se deter-
mina sobre la base de la voluntad procreacional, entonces podra
levantarse el anonimato del donante. (p. 7)

De estaforma, como observamos, si bien partian de afirmar la con-
veniencia de este sistema para este momento de la evolucion legislativa
y social, no dejaban de senalar que ello respondia a una cuestién coyun-
turalenlos albores de laregulacién de las TRHA como fuente filial auto-
noma; pero que a medida en que estas fueran afianzandose en el tiem-
po, se abriria paso ala posibilidad de virar hacia un sistema de identidad
mas abierto.

Gil Dominguez(2015), por su parte, luego de reconocer en principio
las ventajas del sistema adoptado por el Codigo, se anima tambiénare-
flexionar sobre como deberia pensarse mas alla de la coyunturaactualy
retoma laidea de propiciar un sistema en que pueda accederse mas fa-
cilmente a laidentidad del donante, y en cuyo marco no seria necesario
obtener autorizacion judicial. En sus palabras:

El sistema por el que opté el Codigo Civil y Comercial es propor-
cionalenun presente endonde la existenciade laheterobiologici-
dad hace necesario un mecanismo en principio anénimo para po-
der mantener un universo de donantes lo suficientemente amplio
para que la voluntad procreacional sea posible. En un futuro sig-
nado porlaprogresividad de los derechos, y unavez deconstruida
la heterobiologicidad, quizas sea el momento de un sistema inte-
gral de acceso pleno alainformacion identificatoria sininterven-
cion judicial y al solo efecto de garantizar la autodeterminacion
reflejada en una verdad esencial parala constitucion subjetiva de
la persona.(p.3)
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Luego de haber analizado los diversos sistemas referidos a los al-
cances del derecho a la informacion en las TRHA, y de haber senalado
el estado actual de la cuestion, tanto en el derecho argentino como el
comparado y algunas reflexiones doctrinarias al respecto, destinare-
mos el capitulo siguiente a esbozar -como sintesis de nuestro aporte-
las que entendemos deben ser las pautas interpretativas fundamen-
tales de la legislacion vigente para luego culminar nuestro libro propo-
niendo algunas ideas centrales que deberian quiar la legislacion espe-
cial en la materia.
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Capitulo V. Hacia una futuraley integral de TRHA

Iniciamos este capitulo final, que de algun modo pretende ser un
cierre de la investigacion que motivé el presente libro, resefando a
modo ilustrativo algunos proyectos de ley presentados en el Congreso
Nacional desde lasancion del C.C.C. aestafecha que de maneradirecta
o indirectamente refieren al derecho a la informacion de la persona na-
cida conrecursoauna TRHA.

Cabe mencionar que en este periodo se han presentado otras ini-
ciativas legislativas vinculadas al derecho a la informacion en la ges-
tacion por sustitucién, los que hemos excluido expresamente por los
particulares perfiles que exige al involucrar el elemento bioldgico de la
identidad, aspecto propio de esta TRHA.

Llama la atencion que, en los ultimos anos, en los proyectos de ley
vinculados “a la tematica” de la reproduccion medicamente asistida, el
foco de la atencién de los/las legisladores/as se inclina mayoritaria-
mente a cuestiones vinculadas a licencias laborales de las personas in-
volucradas enlas TRHA, razon por la cual no se referencian.

Como cierre, hacia el final del capitulo, nos permitimos esbozar al-
gunas ideas que entendemos deberian contemplarse -en lo que refiere
alatematicaanalizada enestelibro-enunafuturaley especialde TRHA,
cuya sancion esperamos prontamente.

La legislacion proyectada

Iniciamos la resena propuesta con el proyecto identificado bajo el
numero de tramite CD-101/2014, que sin ser elmas completo en latemé-
tica, fue el unico que logro la media sancién en la Camara de Diputados
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de la Nacion, el 12 de noviembre de 2014'. Lamentablemente, el tiempo
transcurrido hizo que perdiera estado parlamentario, lo que impidio su
aprobacion en la Camara de Senadores.

Luego, referimos otros dos proyectos que proponen una mirada di-
ferente sobre el derecho alainformacion.

En cadacaso, exponemos algunasideas criticas sobre los alcances
de cadauno.

Proyecto CD-101/2014

Ensuarticulo 16 delabordaba el derecho alainformacion en conso-
nancia con el articulo 564 del C.C.C.

El resquardo de los datos relativos al/a la donante estaba contem-
plada en el segundo parrafo; en tanto el derecho a saber que ha nacido
de una TRHA heterologa, se encontraba requlado en su parte final:

Ellegajo del o la aportante reviste caracter confidencial. Este le-
gajo podra confeccionarse en soporte magnético siempre que se
arbitren todos los medios que aseguren la preservacion de su in-
tegridad, autenticidad, inalterabilidad, perdurabilidad y recupe-
rabilidad de los datos contenidos en el mismo, debiendo adop-
tarse eluso de accesos restringidos con claves de identificacion,
medios no reescribibles de almacenamiento, control de modifi-
cacion de campos o cualquier otra técnica idonea para asegurar
su integridad y confidencialidad. El centro de salud autorizado
debe conservar el legajo en forma permanentey se remitira copia
en soporte magnético al registro unico, observando lo dispues-
to en el articulo 20 de la presente ley. Asimismo en caso de na-
cimiento con vida debera remitirse al Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas copia del legajo base para la inscrip-
cion del nacimiento.

1 Cabe mencionar que se trata de un proyecto que, si bien no fue presentado luego de la
sancion de la Ley 26.994 (nuevo C.C.C.) de octubre 2014, la ‘media sancién” que obtu-
vo fue cuando el C.C.C. ya habia sido aprobada. Esta razén motiva su inclusion para el
analisis.
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Al respecto cabe agregar que el registro donde se pretendia que
los Centros de Fertilidad o Bancos de Gametos enviaran los legajos era
el Registro Unico, regulado en el articulo 4° de la ley 26862, el que de
acuerdo al articulo 20 inc. d) del proyecto deberia elaborar un legajo per-
sonal? por cada aportante de gametos para terceros con la informacién
qgue remitieran los centros de salud autorizados.

Sin perjuicio de ello, llamalaatencién que conforme surge de lalec-
tura de la parte final de este parrafo, en su pretension -entendemos-
de asegurar que la persona nacida de una TRHA heterdloga tome cono-
cimiento de esta circunstancia, ordena la remision de “copia del legajo
base para la inscripcion del nacimiento” con la informacion relativa al
donante al Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas.

Conforme hemos expuesto oportunamente al tratar esta primera
faceta del derecho alainformacion, entendemos que dadas las funcio-
nes del Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas, es sufi-
ciente proceder a la inscripcion de los nacimientos dejando copia en el
legajo base de la documentacion pertinente para asegurar que quienes
son inscriptos como progenitores/as del nifo/a nacido/a sean quie-
nes han expresado su voluntad procreacional conforme lo establece el
C.C.C., paralo cual deberan acompanarse los consentimientos informa-
dos relativos a la TRHA heterologa empleada. De alli que entendamos
que lainformacion relativa al aportante de material genéticoala quere-
fiere el articulo 16 en su segundo parrafo, en consonancia con el articulo
20 inc. d), debera ser resguardada en el Registro Unico, mas no envia-
da al Registro Civil’; sin perjuicio de no perder de vista que algunos fa-

2 Que debia contener la siguiente informacion: “1. Identificacion del aportante, acredi-
tada mediante copia de documento de identidad; 2.Copia del convenio celebrado con
el centro de salud autorizado; 3. Copia del consentimiento informado; 4. Copia de los
estudios clinicos realizados y toda otra informacion médica relevante; 5. Fecha en que
se realizo el depdsito del material genético; 8. Destino del material genético, debiendo
quedar registradas las personas que resultaron beneficiarias de los gametos y el con-
sentimiento informado de éstas; y, en caso de que resultare un procedimiento exitoso,
se debera proceder a la anotacién del o de los partos, identificando la o las personas
nacidas; 7. Material genético cuya crioconservacion cesara conforme lo dispuesto en el
articulo 11 de la presente ley; 8. Toda otra informacion que resulte de utilidad a criterio
de la autoridad de aplicacion”(articulo 8 inc. d) proyecto CD-101/2014).

3 Al respecto, realizando un analisis critico del proyecto de ley que contaba con media
sancion, Kemelmajer, Herreray Lamm (2014), oportunamente expresaron: “Al parecer,
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llosjudiciales de nuestros tribunales han ordenado -ante la inexistencia
de este ultimo- que la informacién sea registrada en los Registros de
Estado Civily Capacidad de las Personas, conforme hemos hecho notar
al analizar algunos precedentes jurisprudenciales en el Capitulo V.

Elmencionadoarticulo 16 del proyecto estableceasuvezelcaracter
“reservadoy confidencial” del aporte de gametos, indicado que los cen-
tros de salud autorizados deberan elaborar un legajo de cada aportante,
en el que se incluiran tanto sus datos médicos como de identidad®.

Ahora bien, respecto alacceso alos datos identitarios, el articulo 16
en examen, en su parte final, expresa:

El contenido de la informacion de la identidad del donante solo
podra ser revelado en los supuestos del articulo 564 del Codigo
Civil y Comercial Unificado, teniendo en cuenta como razén fun-
dada, entre otras, cuando haya unriesgo para la vida o parala sa-
lud fisica y psiquica de la persona nacida por técnicas de repro-
duccién humana asistida.

Sin perjuicio de no agregar ninguna disposicion que aporte clari-
dad al intérprete y que, de algun modo, puedan resultar reglamentarias
o complementarias de las disposiciones del Cddigo de fondo, no puede
dejar de senalarse que el articulo 564 exige la invocacion de “razones
debidamente fundadas” solo en el supuesto del inc. b), es decir, cuando
seinicialaaccionjudicial que pretende accederalaidentidad del donan-
te, siendo suficiente acreditar en el Centro de Fertilidad que la cuestion
es relevante parala salud para poder conocer los datos médicos. De alli
gue no se alcance a comprender si el “riesgo para la vida o para la salud
fisica o psiquica”al que alude la norma proyectada, permitiriaaccedera

se habria confundido el legajo del donante con el legajo base con lainformacion relativa
alapractica médica que dio lugar al nacimiento de un ninoy, en particular, alos corres-
pondientes consentimientos informados. ;Seria necesario que el legajo del donante
estuviera en el registro civil cuando ya esta por obligacion legal en el centro de salud
y en el registro unico?(p. 6). (Revisar si en el original cierra el signo de interrogacién)

4 Articulo 16, primer parrafo: “El aporte de gametos o embriones para terceros reviste ca-
racter reservado y confidencial. Los centros de salud autorizados deben elaborar un le-
gajo con los datos de identidad del o la aportante, incluyendo la informacion de caracter
méedico que surja del estudio clinico a que refiere el articulo 4°, dejando constancia de
los antecedentes clinicos familiares que, bajo el modo de declaracion jurada, informe el
o la aportante”.
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lainformacién médica no identificatoria que haga adicho riesgo(lo cual
es dificil de sostener, dada la mayor amplitud del propio C.C.C. enelinc.
a) del citado articulo), o bien se desprenderia que constituye una “razén
debidamente fundada” en los términos del inc. b), que habilitaria a co-
nocer laidentidad del donante. En este ultimo sentido, nos permitimos
adelantar que, en caso de haber sido aprobadalanorma, el aludido ries-
goalavidaoalasalud fisica o psiquica constituiriauna mencion solo ex-
puesta con caracter enunciativo, pudiendo alegarse otras “razones de-
bidamente fundadas”.

Expte. 1320-S/2016

La senadora jujena Liliana Beatriz Fellner presento este proyecto
bajo el numero 130-S/2016° el 24 de abril de 2016, que en su articulo 39,
referia especificamente al derecho ala informacion:

Sustituyese el articulo 564 del Cédigo Civil y Comercial por el
siguiente:

“Articulo 564.- Contenido de la informacién. El nino, nina o adoles-
cente nacido/a por filiacién asistida con edad y grado de madurez
suficiente, acompanado/a por un equipo interdisciplinario, podra:

a. obtener del Establecimiento de Salud interviniente infor-
macion relativa a datos médicos del aportante, cuando es re-
levante parala salud;

b. acceder al expediente en el que consten los antecedentes
relativos a su origen”.

De esta iniciativa, debe rescatarse la cuestion relativa a la legiti-
macion para requerir la informacién, en virtud de que, en opinién que
compartimos, sera suficiente que la persona nacida detente edad y
grado de madurez suficiente a los fines de requerir los datos vincula-
dos asuorigen.

5 https://www.senado.gob.ar/parlamentario/comisiones/verExp/1320.16/S/PL
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Si se quiere una nota “novedosa” del proyecto es que especifica
que, en los casos de las personas menores de edad, deberan ser acom-
panadas en su peticién por un “equipo interdisciplinario”. Puede com-
prenderse la intencién de la legisladora de que el acceso a esta infor-
macion, por sus especiales caracteristicas, torne conveniente la par-
ticipacion de este equipo. Pero lo que de algin modo nos preocupa es
que en la practica de sancionarse en el futuro una ley que incluya este
requisito, ello podria constituirse en un obstaculo para la efectivizacion
del derecho por no contarse en dicho equipo.

Por otro lado, la informacion no identificativa, de modo similar al
C.C.C., podraserrequeridadirectamente en el Centro de Fertilidad don-
de la practica se lleva adelante ante situaciones de relevancia para la
salud de la persona nacida.

Sin dudas, al punto més “resonante” es que el inciso b), al reqular el
acceso a los “antecedentes relativos a su origen”, refiere al “expedien-
te”. Entonces scabria acaso entender que se sigue exigiendo un proce-
so judicial sin necesidad de arbitrar “razones fundadas”? La respuesta
afirmativa pareceria imponerse. Y entonces, spor qué la necesidad de
incoar una accion judicial? ;No seria mejor habilitar el acceso en el pro-
pio Centro de Fertilidad o bien, en el Registro Unico de Establecimientos
Sanitarios”, cuyas funciones el articulo 26 del proyecto fijaba?

Expte. 0091-D/2017

El 12 de marzo de 2017, se presento, nuevamente en la Camara de
Diputados de la Nacion, un proyecto que pretende reqular integralmen-
te las técnicas de reproducciéon humana asistida, identificado bajo el
Expte. 0091-D/20178.

En lo que aqui nos interesa, sobre el resquardo de la informacion
del aportante de material genético, merece ser rescatado el articulo 72,

6  Firmado porlos diputados Rach Quiroga, Analia; Carmona, Guillermo Ramén; Mendoza,
Sandra Marcela; Estevez, Gabriela Beatriz; Raverta, Maria Fernanda; Masin, Maria
Lucila; Basterra, Luis Eugenio; Alvarez Rodriguez, Maria Cristina; Gaillard, Ana Carolina;
Carol, Analuz Ailén; Donda Pérez, Victoria Analia; Argumedo, Alcira Susana; Huss, Juan
Manuel; Pedrini, Juan Manuely Carrizo, Ana Clara. https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/
textoCompleto.jsp?exp=0091-D-2017&tipo=LEY
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mediante el que se propone la creacion de un Registro Unico de donan-
tesdetejidos, gametosy embriones, el cualtendraentre otrasfunciones

Recopilar la copia de los legajos de los donantes de tejidos, ga-
metos y embriones para terceros, que se elabora con los datos e
informacion de conformidad con lo previsto en el articulo 537 re-
mitido por los establecimientos sanitarios especializados, respe-
tandose el principio de confidencialidad (...)[el legajo debera] ar-
chivarse ensoporte magneético de conformidad conlo previsto en
el articulo siguiente.

Sobre el derecho asaber que se hanacido de una TRHA heterdloga,
se lo reconoce expresamente y se deja la obligacion de informar en ma-
nosde los/as progenitores, quienes deberan hacerlo conforme laedady
grado de madurezdel nifio/anacido/a, de ser posible, con asesoramien-
to interdisciplinario®.

7 "Articulo 53: Confeccion de legajo sobre el donante. Los establecimientos sanitarios
especializados deben elaborar un legajo por cada donante que, como minimo, contenga
la siguiente informacion:

a) identificacion del donante mediante copia simple del documento de identidad;
b) historia clinica del donante;

c)informacion sobre la composicion familiar, en especial, si tiene descendenciay da-
tos al respecto;

d) copia del contrato celebrado con el establecimiento especializado;
e) copia de los estudios clinicos realizados y toda otra informacion médica relevante;
f) fecha en que se realizd la donacion de gametos o embriones;

g) destino de los gametos y embriones, debiendo quedar registrada la/las personas
que resulten beneficiarias de los gametos 0 embriones; en caso de que el procedi-
miento haya sido exitoso, la anotacion del parto, identificando a la o las personas
nacidas;

h) toda otra informacion que resulte de utilidad a criterio de los profesionales inter-
vinientes, 0 que sea dispuesta por normas complementarias de la Autoridad de
Aplicacion, previo dictamen del Comité Asesor.

Para la confeccion del legajo de conformidad con las pautas establecidas en este
articulo, los pacientes deben informar al centro de salud interviniente los datos del
nacido”.

8  Conforme articulo 103 del proyecto, que dice: “Derecho a saber que se ha nacido de
reproduccion humana asistida con gametos de donante. Toda persona tiene derecho a
saber que ha nacido de técnicas de reproduccién humana asistida con gametos de un
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Respecto al derecho de acceso a la informacién del donante, al
igual que el C.C.C., distingue entre informacion no identificatoria e iden-
tificatoria,ambasreguladas enlosarticulos 104y 105, respectivamente.

El primero establece que:

Toda persona que hanacido de técnicas de reproduccion humana
asistida con gametos de un donante y cuenta con edad y grado de
madurez suficiente puede solicitar del establecimiento especia-
lizado interviniente informacion relativa a datos médicos del do-
nante, cuando ello searelevante para su salud.

Elseqgundo, por su parte, expresa:

Toda persona que hanacido de técnicas de reproduccién humana
asistida con gametos de un donante que cuenta con edad y gra-
do de madurez suficiente puede solicitar al juez competente que
se le revele la identidad del donante. La persona menor de edad
que ejerce ese derecho por si debe intervenir con patrocinio le-
trado. Si considera que existen razones fundadas, el juez puede
ordenar el libre acceso: a) al legajo del donante en el estableci-
miento especializado interviniente; b) al legajo respectivo del
Registro Unico de Donantes, c) al Registro Nacional de Técnicas
de Reproduccion Humana Médicamente Asistida. En todos los
casos, la peticion tramita por el procedimiento mas breve que
prevealaleylocal.

Como se observa, la regulacion proyectada se encuentra en armo-
nia con las disposiciones del cédigo de fondo y pretende asegurar -tal
como hemos sostenido con apoyo doctrinario- que, tanto en uno como
en otro caso, bastara que la persona nacida cuente con edad y grado de
madurez suficiente para poder realizar la peticion administrativa, o bien

donante de conformidad con lo previsto en el art. 564 del Cédigo Civil y Comercial y el
articulo 77 de la presente ley y en otras normas que expresa o implicitamente se refie-
ren al derecho a conocer. La obligacion de informar esta a cargo de los progenitores,
quienes deben hacerlo, en la medida de lo posible, con asesoramiento interdisciplinario
y conforme a la edad y grado de madurez de la persona nacida”.
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la accion judicial. En este ultimo caso, debera contar con patrocinio le-
trado en virtud de la naturaleza de la peticion®.

Respecto a lainformacion identificatoria, en particular, se prevé el
acceso alos registros donde consten los datos de identidad del donan-
te, que seraautorizado porel/lajuez/a“si considera que existenrazones
debidamente fundadas”. Reitera lo ya dispuesto en el articulo 564 inc. b)
del C.C.C. sinrealizar mayores especificaciones sobre qué ha de enten-
derse por aquellas.

En este punto, reiteramos, que en nuestra opinion seria propicio
que, en tanto se mantenga el sistema de “anonimato relativo”, la ley es-
pecial brindara algunos criterios o pautas de interpretacion sobre qué
deberia entenderse por “razones debidamente fundadas”.

Expte. 1635-D-2018727

El 4 de abril de 2018, la diputada Victoria Analia Donda Pérez pre-
sento un proyecto de ley identificado como Expte 1635-D-2018™, que sin
ser un proyecto integral del TRHA, procura garantizar el acceso alain-
formacion genética de las personas concebidas mediante fecundacion
asistida con gametos o embriones donados. En este sentido, establece
en el seqgundo parrafo del primer articulo, que: “En ningun caso, laiden-
tidad del o la donante de gametos sera an6nima para aquella persona
que nacié con la utilizacion de dichos gametos o embriones”.

Como observamos, este proyecto pretende producir un giro hacia
un sistema abierto de acceso alaidentidad de los donantes.

A su vez, se deja en mano de los centros de salud privados o pu-
blicos, que proporcionen y/o conserven gametos, embriones o material
genético humano apto para el desarrollo de TRHA, llevar un Registro:
“(...)en condiciones de resqguardo y accesibilidad donde consten los da-
tos que permitan identificar a las personas que brindaron el material

9  Ello, zanjando el debate doctrinario que hemos referido oportunamente respecto de
gue en el supuesto de acceso a la informacidn relativa a la identidad del donante, tra-
tandose de una accion judicial, hay autores/as que sostienen que antes de la adoles-
cenciala accion debe serincoada por los representantes legales.

10 https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=1635-D-2018&tipo=LEY
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genético, cualquiera sea la modalidad contractual que hubieren esta-
blecido con éstos™.

A continuacién, se refuerza nuevamente la adopcién del sistema
abierto que la iniciativa propone: “En ningun caso, estas entidades po-
dran asegurar o convenir con los o las donantes la confidencialidad o
anonimato respecto de su identidad y de la informacion contenida en
los registros™™.

El proyecto establece, a su vez, la obligatoriedad de resguardar los
datos por el periodo de cincuenta afos®.

Ahora bien, cabe preguntarse como propone esta iniciativa el ejer-
cer este derecho de acceso a dichos datos. En un precepto que pare-
ce olvidar el principio reinante en materia de derechos de la infanciay
la adolescencia, como es la capacidad progresiva en el gjercicio de sus
derechos, particularmente en el ambito extrapatrimonial, el articulo 7
expresa:

Las personas mayores de 18 anos, respecto de las cuales se cons-
tate su nacimiento a través de técnicas de fertilizacion asistida
con donacion de gametos o embriones, podran solicitar a las en-
tidades establecidas en el art. 2, a través de un recurso sencillo
y 4qil, toda la informacién que contenga el registro referido a su
identidad genética.

La norma plantea un tramite administrativo ejercido directamente
ante los Centros de Salud, sin perjuicio de no especificar en qué con-
sistira dicho “recurso sencillo y 4qil”, pero conforme el espiritu que per-
sigue el proyecto daria la idea de que, de aprobarse, la reglamentacion
deberia prever mecanismos para que dichos centros no puedan esgri-
mirargumento alguno para negar ala personanacida elacceso alos da-
tos de identidad de su donante, al menos, respecto de las donaciones
efectuadas con posterioridad a dicha ley. Ello asi dado que una even-
tual aplicacién de efecto retroactivo podria merecer serios reparos y

11 Conforme el articulo 2°, primera parte, del proyecto.
12 Conforme el articulo 2°, in fine, del proyecto.

13 Conforme articulo 6 del Proyecto.
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requeriria, a nuestro entender, de una accion judicial que habilite el ac-
ceso alainformacion.

De todos modos, poder dar cumplimiento a lo establecido en este
proyecto, obligaria a modificar también los términos de los consenti-
mientos informados empleados en la actualidad en las donaciones de
material genético, enlorelativoalaadmision de que ladonacion se efec-
tue bajo el principio de anonimato relativo, circunstancia sobrelaque en
la actualidad expresamente consiente quien realiza el aporte genético.

Nuestra propuesta: la necesidad de realizar una
onderacion de los derechos personalisimos
implicados

Tras este recorrido realizado a lo largo de los capitulos preceden-
tes, se esta en condiciones en este apartado, de exponer, como corola-
rio, algunos lineamientos basicos relativos al reconocimiento del dere-
choalainformacién sobre los origenes genéticos.

En primer lugar, realizaremos algunas evocaciones que, al menos,
deben guiar al intérprete en tanto se mantenga el estado normativo ac-
tual. Ello, paraluego sintetizar algunos aspectos que creemos deberian
ser captados en una futura ley especial de TRHA.

Las ideas que siguen son reflejo de un analisis multidisciplinar de
impronta bioética. Solo a partir de alli, sostenemos, puede arribarse a
una adecuada ponderacion de los intereses y derechos personalisimos
entension en las practicas heterélogas.

Algunas consideraciones adicionales respecto de los
argumentos que suelen esgrimirse para mantener el
anonimato

La eventual disminucién en el nimero de donantes en el caso en
que la donacion dejara de ser anonima suele ser uno de los principales
argumentos que se esgrimen como justificacion del sistema de anoni-
mato relativo. Esta perspectiva, que pretende vincular el principio de
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realidad y proporcionalidad, suele justificarse en la necesidad de ase-
gurar la suficiente cantidad de donaciones que permitan la continuidad
de las TRHA heterologas.

Sin perjuicio de ser una afirmacién fundada en la experiencia ex-
tranjera, debe decirse que la evidencia en los paises del derecho com-
parado que han mutado hacia sistemas de mayor aperturanos demues-
tra que si bien, en los primeros tiempos, se notd una disminucion en las
donaciones, transcurrido un breve periodo, estas volvieron a alcanzar
las cantidades que se efectuaban durante el sistema de anonimato.

Notese por ejemplo que, en Inglaterra, donde en 2005 se modifi-
co la ley que permitié acceder a la identidad del donante, a pesar de
que al principio las donaciones cayeron bruscamente, transcurridos
solo cinco anos la cantidad de donaciones en el hospital de mujeres
de King’s College, centro médico donde funciona el mayor Centro de
TRHA del Reino Unido, volvio a las efectuadas durante el sistema de
anonimato. Otra prueba de ello es el caso sueco, pais en el que, si bien
el levantamiento del anonimato produjo un retroceso inicial en el nu-
mero de donaciones, diez anos mas tarde volvié a subir significativa-
mente (Falaturi, 2013).

Pero hay una cuestion mas que no puede soslayarse. Un sistema
de anonimato relativo, tal como esté previsto en el C.C.C. solo brinda
sequridad al/ a la aportante de material genético respecto a que no
le seran reclamadas obligaciones derivadas del emplazamiento filial,
cuestion extrana al acceso a su identidad. Por el contrario, enrigor no
le confiere garantia alguna de que su identidad no va a ser conocida
por la persona nacida, sino que, en ultima instancia, supedita dicho
acceso a que esta inicie una accion judicial en la que acredite razones
debidamente fundadas, con la ambigiedad de los alcances con que
ellas pueden ser interpretadas por la magistratura.

En otras palabras, quien hoy en Argentinarealiza una donacién de
gametos, aun cuando lo haga bajo la modalidad anonima, en verdad lo
hace consintiendo que su identidad podra eventualmente conocerse.
Y, por tanto, en caso de que la personanacida desee accederacella, ini-
ciaraunaaccionjudicial ala que el donante no podra plantear objecion
alguna, conforme laregulacion del C.C.C. vigente.
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El respeto a la privacidad o intimidad™ del donante, configura, a
nuestro criterio, otro de los argumentos mas solidos en defensa del
anonimato, si bien no suele ser el mas enfatizado por doctrina. Se tra-
tade underecho humano de proteccion constitucional y convencional
que, entendemos, necesariamente debe ser contemplado si se piensa
en asumir un sistema mas abierto. Sin perjuicio de ello, adelantamos
nuestra opinién enrelacién a que la necesidad de su consideracién no
implica que sea el derecho que deberé prevalecer ante la tension con
otros, como laidentidad.

En relacion al quebrantamiento de la estabilidad de la familia y
el eventual dano psiquico que le podria causar al nino/a conocer que
su padre o madre, “no es su verdadero progenitor/a”, debe tenerse en
cuenta que estaideaviene asociada a sistemas de anonimato absolu-
to, enlos que larealizacién de la practica -y sobre todo que se trata de
una técnica heterdloga- es guardada bajo el estricto secreto familiar.

Al respecto, oportunamente hicimos referencia a lainconvenien-
ciade guardar silencio sobre este aspecto, dados los posibles efectos
negativos que ello puede acarrearala personanacidacuando fortuita-
mente llegara a conocer esta situacién, sea debido a que alguien se lo
dijera, o bien cuando por razones de salud se enterase que su realidad
genética no coincide con la de sus padres. Entendemos, en este sen-
tido, que el interés de la persona de conocer su origen se vuelve una
necesidad psiquicay vital, una exigencia de la afirmacion de la perso-
nalidad. El desconocimiento de esta realidad constituye una causa de
problemas significativos en su desarrollo y, en muchos casos, deviene
incluso en patologias psiquiatricas (Rivero Hernandez, 1997, pp. 24-25).

En este punto, nos parece que el C.C.C., en su articulo 563, pre-
tende resguardar el derecho de toda persona a saber que ha nacido
de una TRHA heterdéloga, toda vez que exige dejar constancia de ello
en el legajo base. Asimismo, atribuye implicitamente a los/as proge-
nitores/as la obligacién de acompanar a la inscripcion del nacimiento
los consentimientos informados, lo que permite luego presumir que

14 Denominacion que es frecuente observar en doctrina; sin perjuicio de que, tal como
expusimos en el Capitulo II, prefiramos referir al derecho a la privacidad.
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también son ellos/as quienes tienen la responsabilidad de comunicar
esta circunstancia a sus hijos/as. Con el conocimiento de esta reali-
dad, lapersonanacida, desde pequena, ira forjando suidentidad sobre
la base de la verdad; sabra que en su voluntad esta la decision de ini-
ciarun camino que le permitallegar al acceso de datos relativos al do-
nante, si este fuera sudeseo, mas alla del procedimiento mas o menos
sencillo, administrativo o judicial, que legislativamente esté vigente.

Sin perjuicio de ello, entendemos que la futura ley deber& abocar-
se a este punto, sobre los cuales generar mecanismos que aseguren
el real acceso a esta informacién, como expondremos al final del pre-
sente Capitulo.

Respecto de este eventual dano a producirse al conocer que sus
padres/madres no son “sus verdaderos/as progenitores/as” que ve-
nimos refiriendo, creemos necesario reiterar una consideracion fun-
damental. Los donantes de gametas no son ni seran progenitores, ni
verdaderos ni falsos; en modo alguno puede entenderse que ellos son
padres/madres de la persona nacida, puesto que en ningin momento
tuvieron voluntad procreacional. Asi, quien ha cumplido el rol de pro-
genitor y que por tanto el nino/a reconoce como tal es “su verdadero
progenitor” familiar, social y juridicamente.

Asignar a los/as aportantes de material genético funciones pa-
rentales es uno de los errores que conduce a confundir roles, e, inclu-
so, adarlaideade que podrian tener derechosy obligaciones juridicas
derivadas de laresponsabilidad parental, lo que de maneraacertadael
C.C.C. envarias disposiciones destierra -y aun cuando alguna de ellas
pudiere ser considerada sobreabundante-, tanto al reqular la determi-
nacion de la filiacion como las acciones filiales.

Sobre como conciliar los intereses en juego. El interés
superior del nino/a como principio rector: encuadre y
razones.

Como hemos venido expresando a lo largo del libro, son varias
las personas se encuentran involucradas en una TRHA heterologa
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(aportantes de material genético, pretensos progenitores, que son
quienes detentan la voluntad procreacional, diversos/as profesionales
de los centros médicos, y -en caso de que la practica sea exitosa-el/la
nifio/a nacido/a). Y, en consecuencia, multiples son los derechos involu-
cradosy susimplicancias.

Entre ellas, nos ocupa la tensién entre el derecho a laidentidad de
la persona naciday el del aportante de material genético a preservar su
anonimato/intimidad/privacidad. Cuando ocurre una discrepancia, sur-
ge lanecesidad de ponderar derechos.

Setratadeunatareaque, anuestro criterio, deberiarealizarse des-
de una perspectiva multidisciplinar y bioética, de modo tal de hallar so-
luciones que se traduzcan luego en normasjuridicas capaces de brindar
tantoaquienesvoluntariamente se someten a estas practicas médicas,
como a quienes donan sumaterial genéticoy, en especial, a quienes na-
cen a partir de ellas, una proteccion integral de sus derechos funda-
mentales. En este sentido, Andrés Gil Dominguez(2015) expresa que:

En las TRHA denominadas heteroélogas hay un tercero que reali-
za un aporte de gameto (masculino o femenino) que sin adquirir
el significante de madre o padre constituye una parte del entra-
mado identitario del sujeto deseadoy procreado. El dato genético
constituye un elemento central de unaidentidad basada enlaver-
dad aunque no genere efectos juridicos filiatorios. (p.3)

En las TRHA heterélogas®, el Unico elemento configurativo de la
identidad personal que se encuentradisociado es el genético, al que po-
demos ubicar dentro de la denominada faz estatica.

Ahora bien, esta circunstancia no constituye el Unico, ni quizas
-para algunos/as- el mas relevante elemento de laidentidad, pero tam-
poco el de menor significacion. Desde nuestra perspectiva, no se trata
de pretender jerarquizar los diversos elementos que configuran laiden-
tidad -el genético, el bioldgico o el volitivo- sino de considerar todos
ellosintegralmente.

15 Con excepcion de la gestacion por sustitucion, que excluimos expresamente de nues-
tro analisis, justamente por involucrarse también el elemento biologico de la identidad.
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Hemos percibido que existe una suerte de péndulo que va desde el
desconocimiento de toda importancia de los aspectos genéticos hasta
su idealizacion: el genoma se vuelve el depositario de verdades esen-
ciales. Asi la identidad del sujeto se presenta dada por el genomay a
este el determinante de la personalidad, que en el transcurrir de la vida
se ird develando(Siverino Bavio y Mujica, 2012, p.86).

Si bien se trata solo de un “dato genético”, no puede entenderse en
desmedro del derecho de la persona nacida a conocerlo, porque forma
parte del complejo entramado de la identidad, y cada persona en el de-
venir de su vida elegira si para ella es 0 no importante conocer dicha in-
formacién. Lamm(2012) expresa que:

Sibien el nacido mediante TRA no deberia ser privado legalmente
del derecho a conocer su origen genético y consecuentemente
deberia tener la posibilidad de acceder esa informacion, porque
hace asu persona, asudignidady a suidentidady porque no pue-
de ser discriminado respecto de otros nifnos que no han nacido
mediante TRA, cabe tener en cuenta que no es unareivindicacién
de lo genético, sino la posibilidad de acceder a una informacion
que, de alguna manera, hace que sea quien es. (p.89)

En este punto coincidimos con Rivero Hernandez, al entender que
tanto el origen bioldgico como la herencia genética “constituyen la base
caracterologica a partir de la cual se cimienta y construye la personali-
dad del individuo(...) los datos minimos e imprescindibles para conocer
la estructura primera, profunda y causal de la personalidad del indivi-
duo”(1997, p. 21). Elacceso al origen genético es un derecho que reviste
cierta autonomia, de raiz constitucional, que no persigue modificar los
vinculos juridicos filiales ni establecer nuevos, pero que constituye un
interés existencial de la persona y que, como tal, merece la proteccion
del derecho.

Otra cuestion sobre la que se hace necesario volver nuestra aten-
cioneslarelativaalanecesidad de garantizar la existencia de donantes,
ya que configura un presupuesto factico para que puedan realizarse las
TRHA heterologasy con ello permitir que se efectivicen varios derechos
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fundamentales de quienes acuden a estas practicas medicas persi-
guiendo el deseo de tener hijo/as bioldgicamente propios.

Mas alla de las experiencias acaecidas en algunos paises euro-
peos que hemos descripto, lo cierto es que la “cultura” de las TRHA y
de las donaciones -y a partir de alli, el mayor o menor impacto en la
disminucién de estas ultimas que pudiere ocasionar la eventual aper-
tura del sistema en nuestro pais-solo podra saberse aciencia ciertasi
el cambio se produce.

De todos modos, creemos que la situacion en Argentina seria dife-
rentealaeuropea. Peseaquelalegislacion que garantizaelaccesoalas
TRHA cuenta conya mas de diezafos de vigencia, que el cédigo de fon-
do se ocupo poco después de regularlasy, sumado a esto, que alafecha
no se cuenta conunalegislacionintegral, creemos que la“cultura” de las
TRHAy de las donaciones se encuentra asentada en el conjunto social.
Ello sin perjuicio de reconocer que la gestacion por sustitucion o solida-
ria sigue siendo la practica que mayores reservas genera, cuyo analisis
nos excede en esta oportunidad.

Por ello, entendemos que, transitando la tercera década del siglo
XXI, se presenta un contexto social favorable hacia la apertura del sis-
tema, que disminuye el eventual riesgo a que las donaciones caigan
abruptamente. Y, aun asi, asumiendo que pudiera acaecer alguna mer-
ma momentanea, consideramos que, al estar involucrados derechos
humanos fundamentales de las personas nacidas, como lo es el dere-
cho alaidentidad, en una adecuada ponderacion de principios, los de-
mas intereses deberian ceder.

Asi, las disposiciones del C.C.C. relativas alaccesoalaidentidad
del donante deben interpretarse desde una perspectiva amplia de de-
rechos, en proteccion del principio pro persona e inclusiva del derecho
a conocer los origenes, aun genéticos. Coincidimos en este punto con
Fama(2012), quien desde hace afos estudia, en la doctrina nacional, el
temadel acceso alos origenes en las TRHA, en tanto senala que:

En caso de colision de derechos, se debe verificar que la restric-
cion que prevalezca sea la mas restringida o la que afecte un de-
recho de menor jerarquia (...) Ponderando los derechos en juego,

247 |



Capitulo V. Hacia una futuraley integral de TRHA

debe priorizarse el derecho aconocer los origenes como unaspec-
to del derecho a la identidad sobre los derechos de quienes, pres-
taron su consentimiento para el acto procreacional (pp. 189-190).

La pretendida ponderacion de derechos no es unanime en doctri-
na. Entre sus criticas, es interesante destacar a Silva y Videtta (2018),
afirman que:

A prioriy en abstracto, los derechos ostentan la misma jerarquia
normativa; por consiguiente, mal puede pretenderse establecer
algun tipo de rango o escalafén netamente tedrico, prescindién-
dose delandlisisen el caso concreto que requeriralaponderacion
entre el derecho ala informacién de la persona nacida mediante
una practicaheterélogay el derecho alaintimidad del donante de
material genético. (p. 340)

Por nuestra parte, consideramos que no solo es procedente, sino
necesario, Considerar el plexo de derechos implicados. Asi, cuando
el/la legislador/a elige una opcidn entre varios sistemas vigentes en
el derecho comparado, lo hace en la conviccion de que el adoptado es
el que en mayor medida protege los intereses de todas las personas
que intervienen. Ello importa necesariamente realizar una pondera-
cién de los principios bioéticos involucrados, aunque se lo realice de
maneraimplicita. Y dicha ponderacion si bien no se realiza“en un caso
en particular”, si se efectua en situaciones concretas. No se trata de
pretender jerarquizar el derecho alaidentidad por encima del derecho
a la privacidad en general, sino de pensar si ante la eventual colisién
del derecho del NNA nacido/a de una TRHA heterdloga de accederala
informacion identificatoria de quien/es ha/n aportado material gené-
tico (entendiendo, como dijimos, al “dato genético” como un elemento
integrante de laidentidad estatica)y el derecho ala privacidad que po-
drian esgrimirse a los fines de sustentar anonimato del donante, cual
de ellos deberia ceder.

Al respecto, Assandri, Warde, Canelo, Parodi, Oronay Wendi (2015)
expresan:
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No existe razén alguna para negar o disminuir el alcance de este
derecho(alaidentidad)alos nacidos mediante las técnicas de re-
produccion humana asistida, quienes envirtud de la Constitucion
Nacional tiene derecho innegable a conocer sus origenes, aun
por sobre el derecho al anonimato del donante(...)resulta forzoso
concluir que el legislador debera exigir el mayor esfuerzo a éstos
ultimos (donantes de material genético), quienes deberan “resig-
nar” en parte su derecho a la intimidad y al anonimato en pos de
la proteccion del derecho a conocer los origenes que pertenece
de manera inalienable a quienes resultan los mas vulnerables en
este acto (nifos/as), quienes solo tendran voz y podran ejercer
por si mismos sus derechos en la medida en que desarrollen su
autonomia progresiva(pp.1-2).

La posibilidad de conocer el origen genético se vuelve un aspecto
que permitira desarrollar la personalidad sobre una base verdadera. De
alli que pareciera ser mas importante, y por tanto detentar mayor jerar-
quia, el reconocimiento del derecho a la identidad de la persona nacida
que el derecho a la intimidad/privacidad del donante; particularmente
en tanto el primero viene a ser reforzado por la concurrencia del prin-
cipio delinterés superior del NNA nacido/a(Corral Talciani, 2010, p.76).

Resulta también una cuestién importante de destacar, que aun
cuando propiciemos una postura amplia en el reconocimiento del dere-
cho personalisimo de toda persona de poder conocer los datos identifi-
catorios de su donante de material genético a partir del cual se dio inicio
asuviday lo consideremos un aspecto fundante de su propia identidad
indisolublemente unido a su dignidad personal, no por ello debe confun-
dirse conlos alcances del derecho ala identidad del que es titular quien
ha sido adoptado/a. El derecho, en este caso, a conocer sus origenes
merece, a nuestro entender, un reconocimiento mucho mas amplio por
estar comprometida su propia historia de vida. No se trata ya solo de la
posibilidad de acceder a la mera informacién de quien ha aportado sus
gametas - ubicandose por tanto dentro de los elementos estaticos que
componen laidentidad-, sino que también se encuentra comprometido
el aspecto biolégico, incluido en la faceta dinamica, ya que el nino/a ha
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permanecido en un contexto social diferente, durante un tiempo de su
existencia.

En este sentido, propiciamos denominar derecho “alainformacion”
-0 en Ultimainstancia “a conocer los origenes genéticos”- en el caso de
las TRHAy reservamos la denominacién de derecho “a conocer los ori-
genes”-en general- en los supuestos de adopcién'®.

Sobre las TRHA heterologas, creemos apropiado recordar que
tal como ha sido reconocido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el derecho a la identidad no se circunscribe a la ninez, sino
que, por el contrario, en tanto derecho humano fundamental esta vi-
gente durante toda lavida"”. Dado que al hablar de TRHA nos referimos
necesariamente a los inicios de la existencia de la persona humana,
se vuelve insoslayable analizar el derecho de la persona nacida de ac-
ceder a la informacion del aportante de material genético durante la
ninezy la adolescencia. Senalamos esta cuestion sin desconocer que
también le debera ser necesariamente reconocido durante toda vida,
aun en la adultez.

Hablar de algun derecho de la ninez nos conduce necesariamente a
referenciar algunas disposiciones de la Convencion sobre los Derechos
del Nino, de jerarquia constitucional, que resultan de interés.

Una de las disposiciones centrales de la referida al derecho huma-
no a la identidad de los NNA es el articulo 8, en su primera parte, que
dispone:

16 Oportunamente, al iniciar el Capitulo 1V, se han expuesto las razones que ameritan dis-
tinguir entre el derecho a conocer los origenes y a acceder a la informacion relativa al
aportante de material genético, reconociendo la conveniencia de una denominacién y
tratamiento legislativo diferenciado.

17  La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho: (...) Asimismo, es importan-
te resaltar que, si bien la identidad entrana una importancia especial durante la ninez,
pues es esencial para el desarrollo de la persona, lo cierto es que el derecho a la iden-
tidad no es un derecho exclusivo de los nifios y nifas, pues se encuentra en constante
construccion y el interés de las personas en conservar su identidad y preservarla no
disminuye con el paso de los anos. Ademas, el derecho ala identidad puede verse afec-
tado por un sinnumero de situaciones o contextos que pueden ocurrir desde la nifez
hasta la adultez’(“Caso Contreras y otros vs. El Salvador”, sentencia del 31 de agosto de
2011 (fondo, reparaciones y costas), parr. 113, http://corteidh.or.cr/docs/casos/articu-
los/seriec_232_esp.pdf)
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Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del
nino y preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nom-
bre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin inje-
rencias licitas. 2. Cuando un nino sea privado ilegalmente de algu-
no de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados
Partes deberan prestar la asistenciay proteccion apropiadas con
miras arestablecer rapidamente a su identidad apartado 1).

Van Bueren (1998, p. 127) reconoce que esta norma debe ser in-
terpretada en conjunto con otros derechos reconocidos en el instru-
mento internacional y enfatiza que la preservacion de la identidad
personal puede tener. enlaactualidad, implicancias que trascienden
las previstas por los redactores de la Convencién®. En este orden
de ideas, creemos necesario realizar una continua reinterpretacion
de los alcances de este articulo, que amplie el objeto de proteccién
oportunamente disenado en 1989, para pensarlo en funcion de los
desafios que, enlas ultimas décadas, nos presentan las TRHA. Y asi,
conforme lo dispuesto en el articulo 8 de la Convencion, la identidad
ha de ser considerada como un bien primario en el desarrollo del plan
de vida de los NNA nacidos/as con recurso a una TRHA y, por tanto,
protegida de todo menoscabo ilicito (Rawls, 1978, p. 114).

Desde esta perspectiva, y sibien el articulo finalmente aprobado de
la Convencién no define ni especifica en qué consiste la identidad, sino
que se limita a mencionar algunos elementos que la componen, enten-
demos junto a Zavala Guillén(2019, p. 111) que unainterpretacién dinami-
ca de la norma conduce a considerar que la identidad trasciende tales
elementos y constituye un sistema conformado a partir de otros multi-
ples componentes, entre los cuales el origen genético y bioldgico debe

18  Cabe tener presente enrelacion al articulo 8 de la Convencion, que el derecho a preser-
varlaidentidad fue incorporado al borrador del texto propiciado a partir de la propuesta
efectuada por Argentina al Comité de Trabajo que tenia a su cargo la redaccion del mis-
mo; persigue como principal objetivo -y dados los tristes sucesos ocurridos durante la
Dictadura Militar- prevenir y sancionar la desaparicion forzada de personas; enfatiza
en el derecho a la identidad de las personas nacidas en aquel contexto. A partir de alli,
se genero una controversia respecto de esta incorporacion, la que finalmente fue so-
lucionada por la conformacion de un grupo de trabajo integrado por Noruega, Paises
Bajos, Poloniay nuestro pais, que propusieron un nuevo texto, adoptado finalmente por
el Grupo de Trabajo de la Convencién, con algunas modificaciones.
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ser necesariamente incluido. De tal modo, podria decirse que la protec-
cion y el acceso a la informacion genética constituyen una faceta del
derecho a la identidad, y pesa sobre los diferentes Estados firmantes
una obligacién de respeto y garantia que, a su vez, requiere del pronto
dictado de unalegislacion especial que permita tornarla efectiva.

En oportunidad de analizar la obligacion general de garantia esta-
blecida en el inciso 2) del articulo 8 en andlisis, Gonzalez del Solar (2008)
concluye que el citado articulo protege las connotaciones que, en cada
persona, tiene suidentidad. En su opinion, se puede afirmar que goza de
un resguardo juridico en tres dimensiones:

En su integridad, pues todos los aspectos que auna en el reco-
nocimiento de si lo merecen ("...alguno de los elementos de su
identidad...”); en su autenticidad, porque respalda las notas de
identidad que le corresponden de acuerdo a las normas vigen-
tes("... incluidos la nacionalidad el nombre y las relaciones fami-
liares de conformidad con laley...”); y privacidad, dado que hace
a su interés que los demas lo tengan por quien él se tiene, aun-
que sin perjuicio de los legitimosintereses de terceros(”...sinin-
jerencias arbitrarias”). (p. 104)

Ademas del articulo 8, referir al derecho a la identidad de los NNA
obliga a mencionar los articulos 7y 9 de la Convencion, en los que se
expresa respectivamente en sus primeros parrafos que todo/a nino/a
“sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra de-
recho 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”.
Seleeluego en el texto del tratado, que

Los Estados Partes velaran porque el nino no sea separado de
sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reser-
va de revision judicial, las autoridades competentes determinen,
de conformidad conlaleyylos procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del nino.
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Eneste sentido, reconocemos la granimportancia que revisten es-
tosarticulos enrelacion con el derecho alaidentidad, entanto no puede
nunca soslayarse que la inscripcion inmediata se vuelve condicién in-
dispensable para el ejercicio de todos los demas derechos reconocidos
explicita e implicitamente por la Convencion y las leyes infraconstitu-
cionales.Y alreferiralainscripcioninmediata, queremos significar“ins-
cripcion inmediata adecuada”, es decir, conforme a un emplazamiento
filial correcto. De alli que en los casos de TRHA, aplaudimos la clara re-
gulacion que realiza el C.C.C. al establecer que el tnico elemento deter-
minante de los vinculos filiales es el consentimiento previo, informadoy
libre prestado de conformidad a las prescripciones de lanorma.

Pero sin perjuicio de ello, consideramos que no resulta posible ex-
tender los alcances de estos articulos respecto al acceso a los datos
de quien ha aportado su material genético en una TRHA. Asi, cuando el
articulo 7 de la norma internacional refiere al derecho a conocery ser
cuidado por los padres en la medida de lo posible, se pretende asegu-
rar el derecho de los NNA de acceder a informacion respecto a los pa-
dres bioldgicos en los procesos de adopcion. En las TRHA heterélogas,
en cambio, quienrealiza el aporte de material genético, en ningun caso,
podra ser considerado “padre y/o madre” de la persona nacida en virtud
de que noreviste voluntad procreacional. Esta es una de las circunstan-
cias que exigio una regulacion diferenciada de las TRHA respecto de las
otras dos fuentes filiales'™.

Respecto alaaplicabilidad del articulo 9, por su parte, se vuelve ne-
cesario reiterar que, en los supuestos de TRHA, no hay posibilidad algu-
nade entender que se verificaun supuesto de “separacion”del nino/ade
sus padres/madres contra la voluntad de ellos/as, puesto que en ningun
caso el aportante de material genético es “padre” ni detenta interés o
deseo de serlo.

Alinterpretar en sentido positivo el articulo 16 de la Convencién,
se ha hallado alli también un anclaje al derecho de acceso a los

19 De todos modos, reconocemos que se han alzado voces a favor de entender que el ar-
ticulo 7 de la Convencion resultaria de aplicacion en los supuestos de TRHA, facultando
a la persona nacida a conocer la identidad de sus aportantes de material genético. Al
respecto, ver v.g. Pérez Monge (2002, p. 202 y ss.)
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origenes genéticos en las TRHA, en tanto expresa: “1. Ningun nino
seraobjeto deinjerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia ni de ataquesilegales a su
honra o a sureputacién”. De esta forma, si el derecho ala proteccién
de los datos personales incluye el derecho a acceder libremente a
ellos, la circunstancia de que se encuentren debidamente almace-
nados se volveria también parte de sus alcances. Y, aplicado a las
TRHA, podria extensivamente considerarse, siguiendo este razona-
miento, que alcanzaria al derecho al acceso a la informacion de la
persona nacida conocer aquella informacion relativa a quien ha sido
el aportante de su material genético, ya que en definitiva ellos serian
“datos personales sensibles”.

Si bien también alguna opinion ha entendido que en el articulo 17%°
del instrumento internacional en analisis podria hallarse una justifi-
cacion al derecho de acceder a la informacion del donante en mate-
ria de TRHA por importar un dato que contribuye al bienestar inte-
gral, fisico y psiquico de la personanacida(De Miguel Sanchez, 2004,
p. 20y ss.), coincidimos con Zavala Guillén (2019) en que esta inter-
pretacion se vuelve forzada al extender la exégesis de la disposicion
injustificadamente, ya que

El objeto y fin de dicha norma juridica internacional no se dirige
areconocer un derecho del nifo a acceder a informacién que se
encuentre en cualquier base de datos, sino en asegurar el com-
promiso de los Estados Parte de no obstaculizar la recepcion de
materiales provenientes de medios de comunicacidn por cues-
tiones politicas, econdmicas o sociales. (p. 110)

Retomando nuestros comentarios sobre la ponderacion de los in-
tereses involucrados, cabe considerar que el reconocimiento que le
cabe atodo/a NNA de ser titulary, en esta condicion, ejercer el derecho

20 Articulo 17 de la Convencion sobre los Derechos del Nino: “Los Estados Partes reco-
nocen la importante funcion que desempenan los medios de comunicacion y velaran
porque el nino tenga acceso a informacion y material procedentes de diversas fuentes
nacionales e internacionales, en especial la informacién y el material que tengan por
finalidad promover su bienestar social, espiritual y moral y su salud fisicay mental(...).
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enfuncidn de suautonomia progresiva, es otro aspecto a considerar. La
posibilidad de conocer el origen genético constituye una facultad que
nunca debe ser entendida como una obligacion. Notese, en este senti-
do, que mientras el/la aportante de material genético -al momento de
realizar la donacidon de gametas-, como asitambién, la persona o pareja
que se somete auna TRHA heterdloga persiguiendo un proyecto paren-
tal individual o conjunto, con caracter previo a la realizacion de la prac-
tica, han debido ser informados de los alcances -al menos- médicos y
juridicos, luego de lo cual estaran en condiciones de prestar el consen-
timiento informado en ejercicio de su autonomia, no puede decirse lo
mismo del nino/a nacido/a, quienes no han podido elegir el medio que
permitio su existencia.

Reafirmamos laidea de que la posibilidad de acceder alaidentidad
del donante constituye un derecho y nunca unaobligacion. En este sen-
tido, Théry(2009) afirma:

Elinterés del nino se define aqui en términos juridicos —en refe-
rencia a los grandes principios del derecho—y de manera delibe-
radamente negativa: como el derecho de “no privar a prioriy defi-
nitivamente” de una informacién sobre la identidad de las perso-
nas que le han permitido nacer, derecho que la inmensa mayoria
de los nifios poseen o podrian poseer. (...) Este derecho negativo
puede areglon seguido formularse de forma positiva: para el nino
en cuestion es el de “tener la posibilidad” de decidir si quiere co-
nocer o ignorar laidentidad de su donante. (p. 29)

Mas alla de alguna discrepancia respecto a la regulacion del C.C.C.
respecto al derecho a conocer los datos meédicos e identificatorios del
aportante de material genético que hemos senalado, lo que debe pon-
derarse como un significativo avance es que las bases del derecho ala
informacion han sido sentadas. Y a partir de alli, sera luego la ley espe-
cial, lajurisprudenciay el innegable aporte de la doctrina, los que debe-
ran perfilar sus alcances.

La mera circunstancia de que estos temas sean motivo de debate
en el ambito interno de los paises es una muestra elocuente de que los
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dos pilares béasicos de la Convencion sobre los Derechos del Nifo -es
decir, el derecho de todo NNA a ser oido y el respeto de su interés supe-
rior- estan siendo considerados con seriedad en el diseno de politicas
publicas relativas a la infancia. Pues, en definitiva, el interés superior
redunda en que el/laNNA pueda entender como valioso en la conforma-
cionde suplandevidaindividual, el que coincida con su auténtica volun-
tad(Zavala Guillén, 2009, p. 113).

En esta linea de ideas, si hay una base fundamental indiscutible,
es que al referir a situaciones en que de algun modo se encuentren en
juego intereses de NNA, los derechos de estos han de prevalecer sobre
otrosy se debe resolver toda cuestién conforme a su interés superior.

La nocion actual de derechos humanos se edifica sobre la base de
considerar que todas las personas gozan por su sola condicion de tal de
un plexo de derechos del que no pueden ser privados y que han de serle
reconocidos por el ordenamiento juridico, tanto internacional como na-
cional. En este marco es deber del Estado asegurar, promover y garan-
tizar su efectiva proteccion.

Pero a su vez, en el conjunto social, existen ciertos grupos de per-
sonasaquienes, por susituaciondiferenciada, selesreconoce todo ese
conjunto conun“plus”de derechosy proteccionesjuridicas especificas.
Y entre estos grupos, que podriamos denominar “vulnerables”, o -con
mayor precisién aun, sujetos a “capas de vulnerabilidad” (Luna, 2008,
p. 60 y ss.) encontramos los nifio/as, que debieran ser especialmente
atendidos como tales por todo el sistema estatal.

Este “plus” exige una proteccion integral de sus derechos, en tan-
to interrelacionados e interdependientes, desde una vision amplia que
pondere en cada situacion concreta todos los elementos que se pre-
sentan, procurando la satisfaccion conjunta de todos ellos, de modo
tal de evitar que por proteger algun derecho -incluso de ese/a mismo/a
nino/a-se vulneren otros.

Excederia el objeto de este libro un analisis en profundidad del con-
cepto de “interés superior”, pero sin perjuicio de ello, nos parece impor-
tante delinear a continuacion sus principales contornos, de modo tal
que, referir a este principio, no se vuelva una nocion imprecisa, o bien,
una muletilla vacia de contenido.
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Elarticulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, sin defi-
nirlo, sienta unaidea fundamental, en tanto expresa:

Entodaslas medidas concernientesalosninos que tomenlasins-
tituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendra sera el interés supe-
rior del nino.

Porsuparte, el Comité sobre DerechosdelNifo, ensuObservacion
GeneralN.212 emitidaen elano 2009, afirmé que los derechos a ser es-
cuchado y a que su opinion sea tenida en cuenta, a la no discrimina-
cion, alavidayaldesarrollo, y al respecto de su interés superior cons-
tituyen los valores fundamentales de la Convencion.

Cuatro anos mas tarde, el referido Comité emitié la Observacion
General N.2 14, documento especifico sobre el derecho del nifo, en
el que se expidio acerca de que su interés superior sea una consi-
deracién primordial. En esa oportunidad, expuso que, entre los ele-
mentos que deben tenerse en cuenta para evaluar el mentado inte-
rés superior, se encuentra precisamente su identidad?": “el derecho
del nino a preservar su identidad esta garantizado por la Convencion
(art. 8) y debe ser respetado y tenido en cuenta al evaluar el interés
superior del nino” (parrafo 55)"%2.

En una misma linea de ideas, la Opinion Consultiva 17/2002 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que refiere el derecho de
los ninos como una nueva rama juridica, entiende en su parrafo 15, al in-
terés superior en tanto “(...) premisa bajo la cual debe interpretar, inte-
grary aplicar la normativa de la nifiez y la adolescencia(...)", agregando
luego que este

21 Otrosderechos son: la opinidn del nino, la preservacion del entorno familiary el mante-
nimiento de las relaciones; el cuidado, proteccion y sequridad del nifo: la situacion de
vulnerabilidad; el derecho del nifio a la salud y el derecho del nino a la educacion.

22 Observacion General N.2 14 del Comité de los Derechos del Nino sobre el derecho del
nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1),
CCR/C/GC/14, Naciones Unidas, 29 de mayo de 2013, parrafo 55.
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Se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteris-
ticas propias de los nifos, y en la necesidad de propiciar el desa-
rrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialida-
des, asi como en la naturaleza y alcances de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo (parrafo 56).

Por su parte, en el derecho interno nacional, el mentado principio
es abordado por el articulo 3 de la Ley N.2 26061 de Proteccion Integral
de los Derechos de los NNA, el que expresa:

Se entiende por interés superior de la nifa, nino y adolescente la
maxima satisfaccion, integral y simultédnea de los derechos y ga-
rantias reconocidos en esta ley”, sosteniendo los ultimos dos péa-
rrafos del articulo que: “Este principio rige en materiade(...), filia-
cion(...)y toda circunstancia vinculada a las anteriores cualquiera
sea el ambito donde deba desempenarse. Cuando exista conflic-
to entre los derechos e intereses de las ninas, ninos y adolescen-
tesfrente aotros derechos e interesesigualmente legitimos, pre-
valeceran los primeros.

De Lorenzi (2011) al referirse al articulo 3 de la Convencidn,
afirma:

El precepto es uno de los articulos umbrela, en el sentido de
que cubre el resto de las disposiciones que la CDN proclama. De
acuerdo con ello, el “interés superior del nino” es uno de los prin-
cipios que siempre handereinar en las decisiones que al nifo ata-
fien, al momento de aplicar los derechos consagrados. (p. 194)

Ahora bien, los avances de la ciencia aplicados a las TRHA, en tan-
to no sean reqgulados conforme al interés superior del nifo/a nacido/a,
constituyen amenazas que ponen en jaque uno de los elementos de
la identidad: el origen genético. El anonimato del aportante de ma-
terial genético se constituye en el principal obstaculo para acceder a
aquel. Sin perjuicio de recordar nuevamente, dada su trascendencia, de
que en principio -y salvo que se tratare de una gestacion por sustitu-
cion o solidaria- que no corresponderia hablar del origen biologico sino
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meramente geneético, resulta interesante rescatar la idea medular que
laautora plantea: cualquier norma que regule una cuestion tan trascen-
dental comola que redunda enlos origenes de la propia existencia-en el
caso las TRHA- no podra nunca perder su foco principal: el respeto del
interés superior de los/as NNA nacidos/as de ellas.

Théry(2209)al referirse ala estrecharelacion que posee latenden-
cia legislativa mundial, oportunamente senalada, hacia el levantamien-
to del anonimato del donantey el interés superior del nino, expresa:

Resultaclaro que el efecto inmediato de este cambio de perspec-
tiva es la atencion prestada al hijo, es decir, a quien fue por de-
finicion “el gran olvidado” de la perspectiva médica que asimila-
ba la donacion de gametos a la donacion de sangre. Yendo mas
alla de esta atencion al nifo, el levantamiento del anonimato se
apoya en laidea de que es el “interés superior del hijo” a conocer
sus origenes, lo que debe guiar el enfoque juridico. Esta comple-
janocion juridica no siempre es bien comprendida. No quiere de-
cir que se conceda mas importancia a los intereses psicologicos
de un individuo-nifo que a los de otros individuos-adultos, sino
mas bien que se define juridicamente la donacién en RA como un
acto social que adquiere su sentido y su valor particulares, por el
hecho de que todas las partesimplicadas contractualmente en el
engendramiento deben concurrir para organizar ésta “en benefi-
ciodeaquel que, unaveznacido, sera considerado como persona
juridica, sujeto de derechos.(p. 27)

Compartimos la opinién transcripta y reafirmamos que el interés
superior de los/as NNA debera ser siempre atendido con preeminen-
cia, cuando se encuentren involucrados la titularidad o el ejercicio de
cualquier derecho de este grupo, maxime cuando se pone en escena
uno de sus derechos humanos fundamentales, como es el acceso a
lainformacion relativa al aportante de material genético, aspecto que
sin ser el Unico, se encuentra necesariamente involucrado en la con-
figuracién de su identidad. En sintesis, tal como oportunamente se-
naldbamos, “la evolucion de la técnica, la biologia y la genética aplica-
dasalamedicinareproductiva, contindan planteando al derecho otros
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desafios que exigen nuevas respuestas” (2018, p. 132), en un contexto
en el que las normas del C.C.C. referidas a las TRHA se vuelven esen-
ciales, peroalavezinsuficientes. La complejidad de las multiples aris-
tas que estas préacticas presentan torna necesario -mas bien urgen-
te-lasancion de unaley especial integral que complemente las dispo-
siciones de lanorma de fondo.

Pues hoy, no podemos hablar de identidad en singular sino de iden-
tidades en plural, en tanto se reformulan en forma permanente sus al-
cancesy, como hemos venido sosteniendo en estos anos,

En la conviccion de que la identidad exige ser pensada desde
una doble dimension. Una faceta estatica, que implica el dere-
cho a conocer los origenes genéticos (en caso de aportantes de
gametos), como bioldgicos(en supuestos de gestacion por sus-
titucion o solidaria), sobre el que se asentara un seqgundo aspec-
to, el dinamico, en tanto proceso que cada uno de nosotros va
construyendo, deconstruyendo y reconstruyendo a lo largo de
la vida y que en definitiva nos permite afirmar “yo soy”. (Cajigal
Céanepa, 2018, p. 133)

Lineamientos para una futura ley

Hemos expresado que la identidad se compone de multiples ele-
mentos, algunos relativamente estaticos, otros que se van modificando
en el devenir delavida.

Asimismo, hemos dicho que el derecho a conocer los datos del
aportante de material genético en las TRHA heterodlogas, redunda enla
posibilidad de acceder al origen meramente genético, pero que no por
ello se trata de una cuestion que pueda ser soslayada?.

Asi, podemos concluir que, como premisa fundamental, a los fines
de garantizar la dimensién estatica de la identidad, se torna impres-
cindible la conservacion adecuada de los datos referidos a quien apor-
ta el material genético, que en esta tesis hemos denominado cuarta

23 Salvo que se trate del supuesto de gestacion por sustitucion, en cuyo caso, también se
encontrariacomprometido el aporte bioldgico, como hemos afirmado anteriormente.
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vertiente del derecho a la informacién. Enmarcamos asi este aspecto
porque el hecho de poder contar con los datos condiciona el posterior
acceso a ello, pues de nada serviria admitir su conocimiento si no se
cuenta coninformacién segura.

A'suvez, hay una dimensién instrumental que no puede soslayarse:
el efectivo reconocimiento del derecho de acceder a esta informacion
si es que la persona nacida por TRHA desea conocer dichos datos, re-
quiere de la implementacion de mecanismos, sean judiciales, sean ad-
ministrativos, que garanticeny efectivicen su derecho.

Toda la reqgulacion de las TRHA, y dentro de ella, la tension entre el
derecho a la identidad de la persona nacida y el de la privacidad de la
aportante de material genético generan multiples desafios a los que el
derecho, en perspectiva bioética, estallamado a dar respuesta.

Que se trate de una cuestion compleja, no puede conducir a un si-
lencio legislativo. La ley N.2 26862, su decreto reglamentario y las su-
cesivas resoluciones ministeriales concordantes implicaron un primer
peldano al visibilizar la tematica y al permitir el acceso a las TRHA a un
sinnumero de personas. Anos mas tarde, el C.C.C. dio un paso significa-
tivo: requld las cuestiones vinculadas a la filiacion y sento las bases de
otras, como el que en esta oportunidad especialmente nos ocupa, como
es el relativo alderecho de accesoalainformacion delaportante de ma-
terial genético. Pero ello no es suficiente: se impone la pronta sancién
de unaley especial que contemple alas TRHA desde una vision integral.

Y ello asi, dado que para tornar efectivo un derecho -en el caso, la
identidad de la persona nacida por TRHA-, se requiere poner a su dispo-
sicion herramientas que le permitan ejercerlo. En este sentido, resulta
pertinente recordar las palabras del Comité de los Derechos del Nifno, en
la Observacion General N.°5%, que expresa:

El articulo 4 exige que los Estados Partes adopten “todas las
medidas administrativas, legislativas y de otra indole” para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la Convencién(...) Es

24 Comité de los Derechos del Nifio (Naciones Unidas), Observacion General N.25"Medidas
generales de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nino(articulos 4 y 42
y parrafo 6 del articulo 44), CRC/GC/2003/5 del 27 de noviembre de 2003, Articulo 4
“Introduccion”, parr. 1, p. 2.
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fundamental hacer que toda la legislacion interna sea plenamen-
te compatible con la Convencion y que los principios y las dispo-
siciones de ésta puedan aplicarse directamente y sean suscepti-
bles de la debida ejecucién coercitiva. Ademas, el Comité de los
Derechos del Nifo ha identificado toda una serie de medidas que
se necesitan para la aplicacion efectiva de la Convencion, entre
ellas el establecimiento de estructuras especialesy larealizacion
de actividades de supervision y formacion, asi como de otras ac-
tividades, en el gobierno, en el parlamento y en la judicatura, en
todos los niveles.

En nuestro pais, y mas alla de la manda legal de la disposicion tran-
sitoriasegunda de la Ley N.226994 se circunscribe a que las cuestiones
relativasala proteccion del embrion no implantado debian ser objeto de
una ley especial, a diez anos de la entrada en vigencia del C.C.C., aun si-
gue siendo una deuda del legislador nacional.

En este sentido, y tal como hemos venido sosteniendo en las pagi-
nas que anteceden, se trata de una deuda que se torna urgente saldar.
En este marco, proponemos que todas estas cuestiones sean aborda-
das mediante unaley especial de TRHA que, ademas de reqular la cues-
tién relativa al estatus juridico del embrién no implantado y al consenti-
miento informado para estas practicas médicas reproductivas que han
de requerirse a toda persona que de alguna manera interviene en ellas,
contemple otros aspectos que se proyectan sobre diversas complejida-
des propias de esta fuente filial. Se impone asi, una norma que dé res-
puesta-al menos en el planojuridico-aaquellas cuestiones que el codi-
go de fondo no regula, o bien, que ameritan de una reglamentacion que
las torne efectivas.

A continuacion, y como cierre, se exponen aspectos que, a nues-
tro entender, debera contemplar la futura ley especial de TRHA sobre
el derecho alainformacion. A los fines de facilitar su comprension, ex-
pondremos estas ideas sirviéndonos de las vertientes de este derecho,
sobre cuya base organizamos el Capitulo IV de este libro, siguiendo la
denominacién que Silvay Videtta(2018)introdujeron.
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I. Mecanismos que garanticen el acceso a saber que se ha
nacido de una TRHA

Esta “primera vertiente” del derecho a la informacién redunda,
como hemos expuesto, en el derecho del que toda persona es titular de
conocer “laverdad” respecto a su origen.

Consideramos que se trata de un derecho que debe garantizarse
a toda persona, de modo que quien ha nacido con recurso a una TRHA,
pueda saber esta circunstancia, sea que se trate de una practica ho-
mologa o heterdloga. Ello, sin perjuicio de la especial trascendencia que
posee en el sequndo supuesto, dado que conocer esta circunstancia es
condicién necesaria parapoder exigirelaccesoalainformacionrelativa
al aportante de material genético, sea identificatoria o no. En otras pa-
labras: quien desconoce que ha nacido de una TRHA nunca podra pre-
guntarse por su origen geneético.

Ahorabien, mas alla de las disposiciones del articulo 563 del C.C.C.,
y dada la importancia de comunicar a los/as NNA nacidos/as de una
TRHA esta circunstancia, entendemos que no deberia continuar estan-
do exclusivamente en manos de los/as progenitores/as. La ley espe-
cial de TRHA que se dicte deberia contemplar especificamente, entre
sus aspectos centrales, mecanismos que garanticen un facil acceso de
toda persona a saber cuél es su fuente filial, a la vez que obliguen con
fuerzajuridica alos/as progenitores/as a comunicar esta circunstancia
a sus hijo/as a medida que su capacidad progresiva les permita com-
prender lainformacién.

Se trata, en definitiva, de equilibrar la confidencialidad que estain-
formacion requiere y de respetar el deseo de la persona nacida de no
dar a conocer esta circunstancia a terceras sino lo desea, pero alavez
de asegurar que ella va a poder saber efectivamente si naci6 de una
TRHA, y en su caso, si hubo aporte de un/a donante.

En este sentido, analizando las disposiciones del C.C.C. vigente al
respecto, se ha hecho notar esta necesidad de no dejar esta cuestion
librada a la voluntad de los progenitores: Asi, Rivera Lopez (2012) ha
dicho que
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Sinintentar proponer métodos, el cédigo podria al menos indicar
la necesidad de algun instrumento administrativo que conserve
la confidencialidad y, al mismo tiempo, comprometa a los padres
ainformar debidamente a sus hijos su condicion genética, dejan-
do suinstrumentalizacion concreta a la legislacion especial. (p.4)

Por nuestra parte, y dada la trascendencia de la informacion que
contendrian, proponemos la creacion de un Registro Unico nacional
en la drbita estatal. Este registro deberia crearse en el ambito esta-
tal, considerando que es este sistema el que mejor podria garantizar
que efectivamente se cuente alliconlainformacionrelativaatodaslas
practicasllevadas acabo enlos diferentes centros de fertilidad habili-
tados en todo el pais, con expresa mencion de quien/es se han some-
tido a esta practica.

Por otra parte, entendemos que a los fines de garantizar el cumpli-
miento de lo dispuesto por el articulo 563 del C.C.C., deberia exigirse a
los Registros de Estado Civil y Capacidad de las Personas que, cuando
vayan a realizar la inscripcion de un nacimiento, consulten al Registro
Unico si esa persona ha nacido de una TRHA, y en su caso, dejen cons-
tancia de ello en el legajo base.

Finalmente, y sin perjuicio de la aludida obligatoriedad de informar
al Registro cuya creacion propiciamos, creemos que también los cen-
tros de fertilidad deberan resguardar esta informacion en sus propios
archivos, de modo tal que puedan ser consultados -con los alcances de
la normativa que se encuentre vigente- por los interesados.

Il. Mecanismos que resguarden la informacion médica e
identificativa de los aportantes de material genético

Otro aspecto sustancial que debera considerar la futura ley espe-
cial es el adecuado resquardo de la informacion, a la que hemos venido
denominando como “cuarta vertiente”.

El derecho al acceso a la informacion, para hacerse efectivo, exi-
ge como condicion sine qua non que los datos sean conservados a tra-
ves del recurso a medidas de seguridad apropiadas que garanticen su
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inalterabilidad, pues se volveria una mera discusion teorica el derecho o
no alaaccesibilidad de los datos si no se cuenta conellos.

ARos atras, Herreray de la Torre (2013, p. 328) ya planteaban, como
problematicas indisolublemente unidas a las donaciones de gametas
y/o embriones, el derecho de los NNA a obtener informacién genética
de quienes hayan sido sus donantes y la existencia de los registros de
donantes. Enun trabajo posterior, de la Torre, estavezjunto a Rodriguez
[turburu(2015, p.7), reafirmaron laidea de la urgente necesidad de crear
un registro unico de donantes, de modo que el acceso a los datos iden-
tificativos y médicos no resulte conculcado. A tales fines, entendian las
citadas autoras que se requiere un trabajo simultaneo y en conjunto
por parte, en primer lugar, del Estado, pero también de los centros de
fertilidad.

En sintonia con estas ideas, consideramos que la creacién de un
Registro bajo la ¢rbita estatal que propiciamos constituye la mejor ga-
rantia de preservacién de los datos de los donantes de gametas y em-
briones, tanto en relacién a la informacion identificatoria como no
identificatoria.

Varios autores se han pronunciado respecto de la necesidad de
resguardar acabadamente la informacion de los donantes de gametas.

Zavala de Guillén, si bien menciona el origen bioldgico, aunque en-
tendemos que pretende referir al genético, expresa:

La vulnerabilidad especifica de los descendientes de donan-
tes, respecto al ejercicio del derecho a preservar su origen
bioldgico, exige el establecimiento de medidas particulares de
proteccion. Dentro de estas medidas se encuentra el dictado
de legislacion interna compatible con la Convencion que dis-
ponga la creacion de registros nacionales, que conserven los
datos de identidad y demas informaciones biogenéticas de los
progenitores. (2019, p.112)

Es interesante en este punto reparar que Herreray Lamm, si bien
reiteran la necesidad de crear un registro para preservar el ejercicio
del derecho a la informacion genética en un futuro, avanzan un po-
quito mas en la importancia de dicho registro, al entender que ello
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también implicaria terminar con algunas ideas doctrinarias que han
pretendido sostener que la inexistencia de un registro podria esgri-
mirse como argumento para denegar la cobertura médica de algu-
nas practicas (2014, p.3).

Al respecto, y a modo de ejemplo, las mencionadas autoras citan
el conocido precedente jurisprudencial “P.K.R y otro s/sumarisimo”?,
en el que se alego la inexistencia de un registro unico en el &mbito del
Ministerio de Salud, para aquellos supuestos en que la técnica requie-
ra gametos de terceras personas, los que deberian provenir exclusiva-
mente de bancos debidamente inscriptos. En el fallo, se concluyé que
no al no existir tal registro, la admisién de cobertura de la ovodonacién
ha sido prematuraenla Ley N.226862 y su decreto reglamentario.

Oportunamente hemos resenado otros precedentes que han re-
chazado este argumento, ordenando la realizacion y cobertura de la
practica; pero la circunstancia de continuar encontrando fallos como
el referido, se erige en fundamento suficiente para pregonar que la ley
especial regule la cuestion. Asimismo, mas alla de la funcion primordial
de resguardar los datos como presupuesto necesario para asegurar el
derecho a la identidad, la existencia de registros que recaben esta in-
formacion facilitaria el contacto de aquellos cuando sea necesario por
razones de salud que se conocieran en el transcurso del tiempo, como
podria ser el caso de una enfermedad hereditaria sobrevenida en su
manifestacion.

En nuestra opinién, consideramos que es el Registro Unico de
TRHA, cuya creacién proponemos, el lugar donde deberia concentrar-
se toda la informacion. En funcion de ello, sostenemos que la creacion
de dicho registro debera contemplar también la obligatoriedad por par-
te de todos los centros el deber de comunicar toda practica reproduc-
tiva que en ellos se realice, como asi también los datos tanto médicos
como relativos a la identidad de los/as donantes de material genético
cuando se realiza una TRHA heterdloga, y la identidad del/de la/ de los
progenitor/a/es que manifestaron su consentimiento informado parala
practica.

25 CNCivy Com, Salal, 17 de septiembre de 2013. Cita online: AR/JUR/71769/2013.
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Por otra parte, entendemos que este Registro constituye el presu-
puesto necesario para que pueda darse cumplimiento con las disposi-
ciones del articulo 575 in fine del C.C.C. oportunamente analizado, de
modo de asequrar que cuando dos personas se disponena contraer ma-
trimonio no lo estan haciendo con unimpedimento en su génesis.

Ensintesis, y conforme venimos expresando, el Registro deberato-
mar conocimiento de toda TRHA que se realice en el pais, y, en el caso
de las practicas heterologas, recabar informacion tanto identificato-
riacomo médica, como unico medio de garantizar las cuatro vertientes
del derecho alainformacion, y en definitiva alaidentidad, de la persona
nacida.

Finalmente, cabe mencionar que en las XXV Jornadas Nacionales
de Derecho Civil celebradas en Bahia Blanca en 2015, se sostuvo por
unanimidad esta idea. Alli se concluy6 por unanimidad reafirmar la ne-
cesidad de que fuese el Estado, a través del Ministerio de Salud “cree(a)
y mantenga actualizado el Registro Unico de donantes, eslabon necesa-
rio para efectivizar el derecho de acceso a la informacion contemplado
enelart. 564 del CCyCN enuna ley especial"®.

Ill. Mecanismos que garanticen el acceso a la informacion: una
propuesta de interpretacion favorable al acceso a la identidad
del donante

Unavezmasnosinteresasenalar que reconocer elderechoalacce-
so alaidentidad del/de la aportante de materia genético en nada impi-
de que lafiliacién quede determinada entre el/la NNAy quien/es haya/n
manifestado su voluntad procreacional, de conformidad a las disposi-
ciones legales.

26 Voto unanime: Herrera (UBA), Zabalza (UN del Centro), Fredes (UNRio Negro), Vega
(UN de Catamarca), Peracca (UN de Catamarca), de la Torre (UP), Notrica (UP), Duprat
(UNS), Krasnow (UNR), Chechile (UN de La Plata), Basso (Uces)y Warde (UNC). https://
jndcbahiablanca2015.com/wp- content/uploads/2015/10/CONCLUSIONES-06.pdf
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Pero la determinacion de los vinculos filiales, si bien redunda en la
identidad personal, no permite reducir esta a aquella?’. El elemento vo-
litivo es una de las facetas que la configuran, mas no la Unica. De allique

La identidad de una persona comprende tanto la verdad bio-
l6gica?® y la voluntad procreacional cuando no coinciden, puesto
que conforman distintos momentos del proceso de construccion
de la misma. En consecuencia, la disociacion entre verdad biolo-
gicay voluntad procreacional no impide que el hijo en un momen-
to de su vida decida acceder a su origen completo, sin poner en
peligro elemplazamiento filial conforme ala voluntad procreacio-
nal(Krasnow, 2007, p. 1124y 2008b, p. 61y ss.).

La posibilidad de conocer la propia génesis es, de algun modo, una
aspiracion connatural e inalienable de la persona, que incluye el dato
genético, perolo trasciende. Se trata de una cuestién que, en definitiva,
redunda en la propia identidad y configura la base sobre la que cada su-
jeto va construyendo a diario su proyecto de vida.

Enese sentido Siverino Bavio(2009, p. 157)hareconocido que el de-
rechoalaidentidad conlleva el respeto ala autoconstruccion personaly
alreconocimiento de dicha autoconstruccion. Ser quien se es constitu-
ye un derecho alaverdad personal.

Con un mismo enfoque, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha expresado:

Es asique laidentidad personal esta intimamente ligada a la per-
sona en su individualidad especifica y vida privada, sustentadas
ambas enunaexperiencia historicay bioldgica, asicomoenlafor-
ma en que se relaciona dichoindividuo con los demas, através del
desarrollo de vinculos en el plano familiar y social®.

27 Estaidea, que compartimos en plenitud, es ampliada por la autora en un trabajo donde
focaliza en la distincién entre el derecho a la filiaciéon y a la identidad y sus relaciones
(Krasnow, 2008b, p. 61y ss.).

28 Enelcasodelas TRHA heterologas, exceptuando la gestacion por sustitucion, preferi-
mos llamar “identidad genética".

29 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Contreras y otros vs. El Salvador”,
sentencia del 31 de agosto de 2011 (fondo, reparaciones y costas), parr. 113. http://cor-
teidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_232_esp.pdf

268



Capitulo V. Hacia una futuraley integral de TRHA

Desde nuestra perspectiva, se vuelve indispensable vencer los pre-
juicios sociales y los temores individuales, de modo tal de reivindicar el
derecho a laidentidad de toda persona, independientemente de su ori-
genfilial, en todas las aristas que lo componen. Pues, tal como sostiene
Andruet: “quien no respeta laidentidad del otro, en verdad no estd mos-
trando sino, la pérdida de la propia” (2005, p.23).

Es oportuno traer a colacion nuevamente que el “acceso al origen”
goza de proteccion constitucional y convencional, y que no podria en-
tenderse que esta solo resulta aplicable a los supuestos de filiacion por
naturaleza o adoptiva. Sostener tal cuestion importaria incurrir, al decir
de Fernandez(2016/2017, p.71/72)en un vicio de interpretacion discrimi-
natoria(arg. art. 22 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio). Pero,
alavez, debe hacerse notar que la posibilidad de acceder al origen ge-
nético en las TRHA no constituye un mero derecho en expectativa, sino
que configura, como expresa la citada autora, un derecho real, legal y
consagrado en nuestra constitucion a favor de las personas que han na-
cido de estas técnicas, el que debera ser ejercido conforme el grado de
autonomia de cada NNA.

En consecuencia, en nuestra opinion, una vez anoticiada de la cir-
cunstancia de haber nacido de una TRHA hetero6logay resguardados los
datos en un registro con las medidas de sequridad adecuadas (prime-
ray cuarta vertiente del derecho a la informacioén, conforme las ideas
que hemos venido exponiendo), quien ha nacido de una TRHA debe te-
ner garantizado normativamente su derecho a decidir si es 0 no su de-
seo acceder a la informacion relativa a su donante. Tal eleccién podra
ser ejercida durante toda su vida, pues consideramos que, tanto en re-
lacion a los datos identificatorios como médicos del donante, el dere-
choreconocido por el ordenamiento juridico no podria caducar. Se trata
de la unica interpretacién posible, conteste con un analisis integral del
C.C.C., en cuyo marco, todo/a NNA con edad y grado de madurez sufi-
ciente, podra requerir esta informacion. Constituye, pues una cuestion
medular, que debera constituir uno de los ejes centrales de la ley espe-
cial de TRHA.

Ahora bien, es propicio recordar las ideas expuestas anteriormen-
te respecto a que la identidad genética es un elemento que integra la
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nocion mas amplia de identidad, no puede importar nunca reducirla al
dato puramente genético. Hacemos en este punto propias las reflexio-
nes de Siverino Bavio:

Un ser humano es una historia que incluye genes, pero no se re-
duce a éstos. Laidentidad es ser quien uno es, contemplando las
particulares circunstancias que rodearon nuestro origen, no ne-
gandolas, y el derecho tiene un especialisimo rol en establecer
esto.(2012, p. 224)

El conflicto de intereses que se produce, en las TRHA heteroélogas,
tiene lugar entre el derecho del hijo/a a conocer su identidad genéticay,
por otro lado, el interés del/la donante y, eventualmente, de los/as pro-
genitores/as de mantener su anonimato con fundamento en su privaci-
dad, esdecir, aquella esferareservada, que permite repeler lainjerencia
externa.

Cierto es que, conforme el sistema adoptado por el C.C.C., el apor-
tante de material genético tiene derecho a su privacidad y respeto a su
vida privada y que, en abstracto, este derecho merece proteccién del
ordenamiento juridico. Pero cuando entra en colision con el derecho a
laidentidad de un nino/a-aun cuando lo haga solo respecto al elemento
genético de aquella- entendemos que la privacidad del/de la aportante
de material genético resulta plausible ser limitada en favor del interés
de la persona nacida, aun en los casos en que los/as adultos/as®*® -apor-
tantes de material genético y quienes detentan la voluntad procreacio-
nal- pudieren haber convenido no conocer los datos relativos a la iden-
tidad dela primera.

Si bien la conclusion aludida es conteste con el reconocimien-
to de la identidad en tanto derecho humano de toda persona, pero
cuando refiere a un/a NNA se refuerza aun mas por la Convencion so-
bre los Derechos del Nino, por lo que debe garantizarse en su maxima
expresion.

30 Recordemos que el acceso a las TRHA se prevé en relacion a las personas mayores de
edad (conf. articulo 7 Ley N.2 26862)
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Y en este sentido, hay un argumento de peso que se suma. Todos/
as los/as adultos/as involucrados/as: aportante de material genéticoy
quienes se sometieron a las TRHA hetero6loga, consintieron las condi-
ciones de dicho aporte, y, eventualmente, como expresabamos en los
parrafos anteriores, conforme el sistema juridico vigente, el anonimato
relativo. Ahora bien, la persona nacida no eligio nacer en ese contexto,
sino que estas circunstancias le resultan extranas a su voluntad, pero
fundamentales en la configuracion de su identidad personal. En virtud
de ello, cabe preguntarse si resulta razonable que el/la aportante pue-
da exigir al/a la nifo/a que no acceda a su identidad, maxime cuando
este/a pueda detentar un interés genuino en conocer a la persona que
le habrindado “parte” de su identidad genética(Rivera Lépez, 2012, p. 5).

La cuestion es delicada. Las aristas de las TRHA heterélogas com-
prometidas son multiples. Las soluciones que puedan brindarse desde
el plano juridico exigen considerar los derechos de todas las personas
involucradas desde una perspectiva multidisciplinar. Y ello requiere un
delicado equilibrio entre el derecho a la identidad de la persona naci-
day el anonimato del/de la donante del material genético, de modo de
continuar garantizando el desarrollo y la subsistencia de estas practi-
cas medicas.

Sin perjuicio de ello, estamos convencidos de que la denominada
“cultura” de la donacion de material genético, poco a poco, ha ido ges-
tando un contexto de mayor apertura y reconocimiento de la identidad
en tanto derecho humano complejo y multifacético. Desde hace varias
décadas, las TRHA -tanto homologas como heterélogas- se vienen de-
sarrollando, con mayor asiduidad y aceptacion social.

Sobre esta base, propiciamos que, en la futura ley especial de
TRHA, se garantice una mayor flexibilidad en el acceso a lainformacion,
tanto médica como -en particular- identificatoria. Proponemos tam-
bién que ese derecho se reconozca, de manera sencilla, mediante una
simple peticién administrativa ante el Registro Unico®' y que se dero-

31 Eneste punto, y de conformidad hemos expuesto, propiciamos la creacion del Registro
Unico en la drbita estatal, no obstante, y para el caso de que esta idea no prosperase,
proponemos que se realice la consulta ante los Centros de Fertilidad donde la TRHA
haya sido practicada.
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gue lanormadel articulo 564 del C.C.C. en tanto exige incoar unaaccion
judicial, en el segundo caso.

Por otra parte, consideramos que esta ley especial cuya sancion
proponemos, deberia eliminar el requisito de exponer “razones debida-
mente fundadas”; y si asi no lo hiciera, en caso de que se sostuviera la
expresion legal vigente, deberia al menos fijar criterios amplios de in-
terpretacién de sus alcances. En definitiva, esas razones se reducen a
la manifestacion de la persona nacida por TRHA de que desea conocer
su origen genético, es decir que los datos relativos a su donante impor-
tan para ellaun aspecto relevante en la configuracion de su identidad.

Envirtud de ello sostenemos, al igual que hace ahos y cada vez con
mayor énfasis (Cajigal Canepa, 2015) que tanto el texto de la norma es-
pecial integral de TRHA que esperamos se dicte prontamente, como la
interpretacion judicial de las “razones debidamente fundadas” exigidas
por el C.C.C. para acceder alos datos relativos a la identidad del donan-
te, en el contexto normativo vigente, exigen una adecuada ponderacién
de principios bioéticos que deberia encaminarse hacia respuestas ju-
ridicas cada vez mas amplias. Pues, en definitiva, al estar en juego la
identidad de la persona, los restantes derechos involucrados, aunque
legitimos, deberian ceder.

272 |



Conclusiones



Conclusiones

Desde sus inicios hace mas de cuarentaanos, las TRHA se han con-
solidado como un recurso que hace posible la realizacion del derecho a
procrear junto con el derecho a vivir en familia, aun cuando, nos situan
ante retos que el derecho, con respaldo en la interdisciplina, debe abor-
dar. Por ello, el desarrollo de todo el texto procura delinear contornos
interpretativos de la normativa vigente y promovedores de futuras re-
formas, desde una perspectiva bioética en clave de derechos humanos.

Entre los multiples desafios que se desprenden de estas practicas
meédicas, hemos seleccionado una que nos despierta un particular inte-
rés: su impacto en los derechos personalisimos de todas las personas
gue intervienen en ellas. Y entre dichos derechos, declinamos especial
atencion, cuando nos encontramos ante supuestos de practicas hete-
rélogas, al eventual desencuentro que se observa respecto a la efecti-
vidad del derecho a laidentidad de la persona nacida y su tension con el
derecho del/de la aportante de material genético a preservar sus datos
identificatorios.

Enlaprimeraparte deltexto, nos detenemos enalgunas considera-
ciones generalesentorno alos alcances de lanocion de persona huma-
na, en particular en lo relativo al comienzo de su existenciay el estatus
juridico del embrion no implantado, como marco teérico desde el cual
abordar luego las aristas en las TRHA Concentramos la atencion en el
estudio de la proteccionjuridica de la persona humana, en la conviccion
de que el ordenamiento juridico debe interpretarse, integrarse y apli-
carse con una perspectiva constitucional y convencional.

Sostenemos una clara identificacion entre los conceptos de ser
humano y persona, que reafirman que su inviolabilidad y el reconoci-
miento de su dignidad poseen un valor per se que exige ineludiblemente
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proyectar esta concepcion al reqular los diversos institutos; en nuestro
caso, las TRHAy los derechos humanos involucrados en ellas.

Desde esta perspectiva, y en la inteligencia que, de la postura que
asumiéramos acerca del comienzo de la existencia de la persona huma-
nay del estatus juridico del embrién no implantado, dependeria el cri-
terio con que debiera abordarse luego el analisis de la regulacién de las
TRHA, particularmente enlos supuestos de fecundacion es extracorpé-
rea, dedicamos al tema las primeras paginas.

Concluimos preliminarmente en la necesidad de diferenciar las no-
ciones de vida y persona, siendo incumbencia del derecho regular esta
ultima. Afirmamos ello, siguiendo un desarrollo nutrido de los aportes
provenientes de la doctrina (tanto juridica como de las ciencias médi-
cas)y delajurisprudencia, internay comparada.

Una construccion interpretativa del art. 19 del CCC en sintonia con
un abordaje constitucional y convencional, que exige rescatar las ense-
Ranzas que trae la CIDH en el “Artavia Murilloy otros c. Costa Rica”, de fe-
cha 28 de noviembre de 2012, nos conducen a reafirmar que la persona
humana comienza con la concepcion, y esta entendida como laimplan-
tacion del embrion en la persona gestante.

Enrelacional embrién noimplantado, nos pronunciamos por negar
su caracterde persona, pero destacamos que es un bien de especial va-
lor, circunstancia que exige la pronta sancion de una ley especial que,
deuda aun pendiente por el Congreso Nacional.

Con la mirada puesta en nuestro objetivo, analizamoslas TRHA y lo
hicimos en perspectiva bioética, como anclaje y antesala de su poste-
rior vinculacion con los derechos personalisimos involucrados. Afirmar
la necesidad de utilizar “lentes bioéticos” es responde a la intima con-
viccién de la necesidad de interpretar, integrary aplicar las normas que
integran el sistema juridico con una vision que enlaza el integrativismo
con lainterdisciplina. En este punto, sentamos posicion respecto a que
las realidades surgidas de la evolucién de las ciencias de la salud traen
insitas problematicas que desbordanlas estructurasjuridicas, que tras-
cienden el plano normativo, redundando en una cuestion de axiologia
juridica y s6lo desde esta perspectiva integrativista e interdisciplinaria
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puede pretender darse respuesta a las multiples problematicas que las
TRHA implican.

Convencidos de que el caracter sistémico y complejo del derecho
es producto de la integracion de sus tres dimensiones, proponemos
un abordaje socio-normo-dikeldgico. En este sentido se parte de las
TRHA como realidad social que abre nuevos desafios a la investigacién
juridica, que exige una interrelacion dinamica continua entre las tres
dimensiones.

Sibienen el transcurrir del libro hemos sido conscientes que nues-
tras competencias se concentran en el Derecho como disiciplina de
pertenencia, lo hemos hecho sin desconocer que nos situdbamos en un
terreno en el cual, el recurso a los aportes que sobre el tema aportan
otras ciencias, resulta sustantantivo en el tratamiento de las distintas
aristas a las que nos enfrentan los procedimientos de TRHA. En el en-
tendimiento que las respuestas a los interrogantes que se plantean no
se podian resolverse desde una mirada Unicamente juridica, procura-
mos poner en conexién al derecho en su conjunto con las disciplinas afi-
nes que aportan datos a ser considerados, como la genética, la biologia,
lamedicina, la psicologia, entre otras.

De alli que concluimos en la existencia de un vinculo inescindible
entre bioéticay derechos humanos, en virtud de que la solucion de todo
asunto dilematico en términos éticos debe sustentarse en la prevalen-
ciadelos principiosy criterios que inspiran todo el sistema de derechos
humanos. En especial, cuando referimos al comienzo de la existencia
de la persona humana, y en particular cuando se entrecruza una TRHA,
la bioética siempre tiene algo que decir.

Enrelacionalajusticia consideramos que es un valor sostenido en-
tre quienes comparten ciertos puntos de partida: el respeto de los de-
rechos humanos constituye a nuestro parecer un punto de partidairre-
nunciable, unabase comun transversal que redunda enla dignidad de la
persona, en el reconocimiento de ellacomo eje del derecho y no solo del
ordenamiento juridico normativo.

En la pretensién de ir definiendo los “contornos” de las TRHA, en-
tendemos necesario analizarlas a partir de o que consideramos un “ne-
cesario deslinde”, por tratarse de dos cuestiones centrales que, si bien
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relacionadas, exigian un analisis diferenciado: la TRHA como fuente fi-
lial en nuestro derecho interno y los derechos personalisimos implica-
dos en ellas, especialmente en las practicas heterélogas.

Reconocemos, por un lado, del derecho a un vinculo filial estable
y, por otro, el de conocer el origen genético como dos manifestaciones
del derecho alaidentidad trascendentales, pero que no se confunden.

De alli que reafirmamos ambos alcances en tanto derechos funda-
mentales interrelacionados e irremediablemente vinculados, pero con
alcances diferenciados. EI emplazamiento en un determinado estado
de familia es una de las proyecciones del derecho a la identidad que re-
dunda en la identificacion e inmediata inscripcién de la personay enla
determinacion de unvinculo filial, pero no esla unica. Hay otros elemen-
tos que lacomponeny que merecen la atencién del derecho. Lafaltade
un adecuado deslinde de estos aspectos ha conducido a respuestas ju-
ridicas que confunden cuestiones filiales con el derecho al acceso a la
informacion del aportante de material genético.

Deellosecolige que, siestamosfrenteadoscuestionesdistintas, se
exigen, en consecuencia, respuestas juridicas también diferenciadas.

Desde unaprimeraperspectiva de analisis, respecto alos derechos
personalisimos involucrados en las TRHA en general, y en las heterolo-
gas en particular, concluimos en la necesidad de analizar diferenciada-
mente los derechos de cada una de las personas que intervienen.

Asi, enrelacion con la persona que realiza el aporte de material ge-
nético, consideramos que configura un acto personalisimo de disposi-
cion del propio cuerpo, enlos términos de los articulos 51y ss. del C.C.C.
Y en este sentido, y si bien sus particularidades tornan necesario una
regulacion especifica, que debera ser objeto de una ley especial; cree-
mos, también, que entretanto, las disposiciones del codigo de fondo
constituyen “las reglas de minimo” sobre el tema.

Elestudio delosderechos del/de laaportante de material genético,
desde el enfoque interdisciplinar que propiciamos y sirviéndonos fun-
damentalmente de aportes de la psicologia y la psiquiatria, refiriendo a
los analisis doctrinarios, jurisprudenciales y legales tanto de fuente in-
terna como convencional, nos permitieron deslindar la intimidad referi-
da al fuero interior de cada personainobservable por terceras, que solo
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puede ser inferido, de la privacidad, como ambito reservado de cada
persona. Esta distincion, nos condujo a la necesidad de encuadrar la
tensién de derechos que motiva nuestro libro en la privacidad.

Elanalisis de los alcances de este derecho nos condujo a otra con-
clusion preliminar: las especiales caracteristicas que ostenta, y el he-
cho de que su objeto redunde en datos sensibles que cuentan con un
amparo minimo dado porla Ley N.° 25326 de proteccion de datos perso-
nales, lo configuran en una manifestacion especial del derecho a la pri-
vacidad. Por tanto, se trata de una dimension especial del derecho que
merece un abordaje cuidado y particular, que necesariamente debera
ser contemplado en larequlacion especial sobre TRHA que enun futuro
se sancione.

Trasladando la mirada a la persona nacida de una TRHA heterolo-
ga, esimprescindible referir alos alcances de su derecho a la identidad.

Desde una aspiracion integrativista a través de la cual nos propu-
simos poner en dialogo con enfoque interdisciplinar a la doctrinay ala
jurisprudencia tanto de fuente interna como convencional, entendemos
el derecho alaidentidad como un derecho que redunda en la mismidad,
que cada persona deconstruye, construye y reconstruye en forma per-
manente alo largo de toda su vida, y que le permiten afirmar “yo soy”. Se
trata de un derecho inescindible del proyecto de vida, constitutivo de la
propia dignidad.

Luego de analizar el abordaje que ha dado la jurisprudencia y la
doctrina a este derecho, y sin perjuicio de reconocer las dificultades de
aportar una definicién univoca o de enumerar taxativamente sus ele-
mentos, como base que da sustento a nuestras conclusiones, nos servi-
mos especialmente de dos desplieques del derecho a la identidad.

El primero en tanto derecho comprensivo de una dimensién estati-
cayotradinamica. En estalinea de ideas, y retomando las ensenanzas
de Fernandez Sessarego (1992), la identidad debe analizarse a la luz de
las dos dimensiones que la conforman: por un lado, una estatica, relati-
vamente inmodificable, unidimensional, que redunda en elementos que
se mantienen estables a lo largo de la existencia; y la dimension dina-
mica, de tinte subjetivo, mutable en el tiempo, desplegaday construida
en el devenir de lavida. Sobre esta base, y en correspondencia con esta
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concepcion aperturista, creemos que reducir la identidad a una nocion
unidimensional, reducida alo bioclégico y/o genético resulta anacrénica,
y solo podran reafirmarse los derechos humanos de toda persona si se
entiende como un concepto dinamico, multidimensional, comprensivo
también de otros aspectos sociales, culturales, ideologicos.

Desde un segundo despliegue, que entendemos fundamental en
materia de TRHA, nos servimos de las ensefianzas de Lamm (2012),
quien entiende en la identidad es posible distinguir tres elementos, so-
bre cuya base pueden identificarse diversas facetas: la genética, inte-
grada por el material genético femenino y masculino (sean o no total o
parcialmente quienes detentan el proyecto parental); la bioldgica, vin-
culada al proceso gestacional; y, finalmente, la volitiva (a la que la doc-
trinay el C.C.C. refieren como voluntad procreacional)

Entendemos fundamental esta diferenciacion tripartita por consi-
derar que muchos de los argumentos que esgrime la doctrina, al anali-
zar las practicas heterodlogas, parten de la errénea asimilacion del as-
pecto genéticoy biol6gico.

Reconocer larelevancia de los aspectos dinamicos de la identidad
no implica restarle -y menos aun negarle- importancia a los aspectos
genéticos y/o biologicos y a la posibilidad de la persona a acceder a la
informacionrelativaa ellos, sino afirmar que laidentidad los trasciende.
Para algunas personas, conocer sus origenes genéticos, en el caso de
las TRHA heterélgoas carecera de importancia, en tanto para otras re-
dundara en un aspecto central configurativo de su identidad personal.

Deciamos anteriormente, que -ademas y de manera diferenciada
de los derechos personalisimos involucrados- se exigia tratar el dere-
cho alafiliacion.

Encuanto aella, y sin desconocer que entre nosotros varios/as au-
tores/as se han pronunciado contrarios a una regulacién de las TRHA
como fuente filial auténoma, aplaudimos que el C.C.C. la reconozca
como tal, limitando laregulacién a las cuestiones vinculadas con la defi-
nicionde vinculosfiliales-determinacion de lafiliacion- con sustentoen
un principio que la disociay distingue de la filiacién por naturaleza, que
no es mas que lavoluntad procreacional, entendida como el “querer ser”
progenitor/a. Esta ultima como elemento fundante del emplazamiento
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filial, se expresa formalmente en el instrumento de consentimiento
previo, informado y libre, al que, si bien la legislacién vigente refiere, su
trascendencia en las TRHA amerita un tratamiento particular dado que,
a diferencia de otras practicas médicas, en caso de ser exitosa nacera
meses después un/anino/a.

Respectoalainscripciéndel nacimiento enlos supuestos de TRHA,
consideramos que las disposiciones del Codigo de fondo deben ser ur-
gentemente complementadas por una ley especial que asegure la exis-
tencia de un Registro Unico en la érbita estatal -sobre el que volvere-
mos- para garantizar que efectivamente toda persona pueda conocer
cual es su verdadera fuente filial. En este punto, consideramos valida
pero insuficiente que esta obligacion continte quedando en la deci-
sion exclusiva de los/as progenitores/as que, al menos cuando “la apa-
riencia” no denota que se haya acudido a una TRHA, deben acompanar
voluntariamente el consentimiento informado para la practica al mo-
mento de la inscripcién del nacimiento en el Registro de Estado Civil y
Capacidad de las Personas para que dicho consentimiento se resquar-
de en el legajo base.

Una vez efectuado el aludido deslinde entre el derecho a la identi-
dad en téerminos de derecho a conocer el origen genéticoy ala filiacion,
se imponia profundizar en el primer aspecto.

En consonancia, y sin perder de vista una mirada integracionista e
interdisciplinaria, en clave constitucional, convencional y principiol6-
gica, y aproximandonos a la “definicion de contornos” de las TRHA que
propusimos, declinamos la parte final del libro a reflexionar sobre los
alcances del derecho a la identidad de la persona nacida de una TRHA
heterologa.

Nuestro analisis nos llevo a sostener la necesidad de efectuar una
nueva distincion: el “derecho a conocer los origenes” en la adopcion
del “derecho a obtener informacion sobre el origen genético” en las
TRHA. El primero compromete no sélo la faceta genética sino también
la biolégica del derecho a la identidad, se vincula a la historia de vida
de una persona, implica un “plus” que la norma juridica no puede des-
conocer, y en este sentido aplaudimoslaacciénautonomarequladaen
el articulo 596 del CCC.
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EnlasTRHA, encambio, solo se tratadeaccederaundato genético,
que redunda, como dijimos, en la faz estatica de laidentidad. Sostener,
como lo hacemos, la necesidad de resquardar este derecho no empece
reconocer que, al tratarse de una situacion diversa a la adopcion, exige
un tratamiento normativo diferenciado.

Introduciéndonos en el abordaje del derecho a la informacion, em-
prendimos un analisis normativo y doctrinario de los diferentes siste-
mas relativos su alcance que se han adoptado en la legislacion compa-
rada: de anonimato absoluto, de anonimato relativo, de doble ventanilla
y de identidad abierta.

Entendemos conveniente el estudio del tema a partir de la distin-
cién propuesta por las Dras Silva y Videtta (2018), quienes diferencian
cuatro facetas o vertientes del derecho alainformacion.

Unade dichas vertientes, que consideramos “una primera cuestion
previa” a introducirnos en la posibilidad de conocer los origenes gené-
ticos, redunda en el derecho a saber que se ha nacido por una TRHA.
Como tal, es sustantivo en si mismo, ya se trate de una practica homoé-
loga o heterdlogaresponde alos origenes de la propia existencia. Desde
una perspectiva interdisciplinaria, nos servimos en este punto de soli-
das investigaciones que concluyen en la conveniencia de que la perso-
na sepa, desde una edad temprana, su origen gestacional, para evitar
los efectos negativos que puede originar el develarse de modo fortuito
o por cuestiones vinculadas con la salud. Y en este sentido concluimos
preliminarmente en la necesaria deconstruccion de laidea de silencio.

Eneste punto, unanuevadistincion se impone, pues de lo contrario
se tratan como sinonimos dos conceptos diferentes: el secreto, que re-
fiere al’'modo” de concepcidn(saber o no que se hanacido de una TRHA)
y el anonimato (vinculado al acceso de la informacion relativa al apor-
tante del material genético).

Particular relevancia adquiere este aspecto en las TRHA hetero-
logas toda vez que se erige, por un lado, como condicion sine qua non
para poder acceder ainformacion del aportante de material genético; y
por otro, como presupuesto para brindar efectividad ala disposicion del
art.575in fine del CCC relativo aimpedimentos matrimoniales. Se trata
de una cuestién que hoy pesa sobre los/as progenitores/as, al menos,
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como senalabamos al referirnos alainscripcion del nacimiento, cuando
no sea evidente el recurso a una practica médica reproductiva. De allila
importancia de que la cuestién sea alcanzada por una futura ley espe-
cial de TRHA, entendiendo que se trata de una obligacion de indole no
solojuridica, sino ética.

Por otro lado, distinguimos una segunda “cuestion previa“, la
relativa al resquardo adecuado de la informacion, que corresponde a la
cuarta faceta o vertiente, de acuerdo a las autoras citadas. Le brinda-
mos tal caracter dada su importancia practica, dado que aun cuando
puedan brindarse herramientas juridicas que reconozcan el acceso a
ella, este derecho se tornaria abstracto si no se contara con los datos
adecuadosy se convertiria en una imposibilidad factica insoslayable.

Dada la aludida trascendencia, entendemos que la registracion de
toda TRHAy la custodia de los datos alli contenidos, que debe incluir los
de aportantes de material genético, deben constar en un Registro Unico
en la orbita estatal. Nos referimos a un registro especifico en el que se
concentre lainformacion de todas las practicas de fertilidad que se rea-
licen en el pais. Dichos registros, se deben disenar e implementar to-
mando como base estandares de seguridad que garanticen la inaltera-
bilidad de lainformacion alli contenida.

Finalmente, las dos facetas que siguen vinculadas al “tipo” de infor-
macion que puede conocerse se vinculan, no ya al secreto, sino al ano-
nimato del/de la aportante de material genético.

Respecto al derecho de accederalainformacioén noidentificatoria,
compartimos el criterio sequido por el C.C.C. cuando admite la posibi-
lidad de la persona nacida de una TRHA de acceder a ella directamen-
te en el Centro Médico donde se realizo la practica en tanto manifieste
una razon relevante para la salud, aspecto que debe interpretarse con
amplitud.

Como corolario, nos introducimos luego en la cuarta vertiente re-
fiere al derecho de acceder a lainformacion identificatoria de los datos
del/de la aportante de material genético, tema central de nuestro libro.

Sobre la base de reconocer que nuestro C.C.C. adopta una postu-
ra intermedia, de anonimato “relativo” o “equilibrado”, segun la deno-
minacién doctrinarias que se prefiera, creemos que mientras subsista
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la exigencia legal de acreditar “razones fundadas” es conveniente que
continue siendo necesario incoar una accion judicial. De todos modos,
adherimos a la opinién doctrinaria que entiende un criterio amplio en
la evaluacion de dichas razones fundadas, donde el “mero” interés que
surjaenelinterior de la personade conocer su origen genético ya cons-
tituye per se unarazon paraacceder alainformacion.

Ahora bien, ses adecuado este sistema o seria conveniente otro de
caracter mas aperturista?

Hemos dicho que el C.C.C. constituye la primera norma que regula
las TRHA como tercera fuente filial. En tal sentido entendemos que ante
lanecesidad de asegurar una cantidad suficiente de donaciones de ma-
terial genético y asi posibilitar la continuidad de las préacticas heterdlo-
gas, el texto del articulo 564 inc. b) respondia a una cuestion coyuntural
en los albores de la requlacion de estas practicas, contexto en el cual
podia encontrar su justificacion inicial, resguardando los principios de
proporcionalidad y razonabilidad.

Pero transcurridos diez anos de la sancion del CCC y dada la acep-
tacion social que gozan las TRHA, consideramos que se encuentran da-
das las condiciones para adoptar un sistema de mayor apertura sin que
ello implique de forma necesaria una disminucion en las donaciones. Y
eventualmente, si esto aconteciera, seria momentanea, conforme lo
demuestran las experiencias en el derecho comparado.

En nuestra opinion, el sistema de “anonimato relativo” vigente si
bien, en apariencia, asegura el resguardo de la identidad del donante,
enrigor, no garantiza tal derecho. Sostenemos este argumento porque
quien realiza el aporte lo hace consintiendo que, en ultima instancia, la
persona nacida podra esgrimir judicialmente razones que ameriten po-
der conocer quién realiz6 el aporte de material genético, sin que esta
pueda plantear objecién alguna.

Como corolario de nuestro aporte se esbozan algunas ideas que
entendemos debiera considerar en una futura ley integral de TRHA, con
impronta interdisciplinar e integracionista.

Siendo asi, entendemos que la futura ley especial, en relacion al
tema que nos ocupa, deberia necesariamente:
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Brindar especial proteccion del embrion no implantado, sobre
la base de su consideracién como bien extrapatrimonial con
connotaciones diferentes a otros del mismo tipo.
Especificarlas particularidades del consentimiento informado
que deben prestar todos los sujetos involucrados en una préac-
tica médica reproductiva, diferenciadamente de quienes de-
tentanlavoluntad procreacional como de la personaaportante
de material genético e inclusivo de aspectos médicos y juridi-
cos de cadarol.

Finalmente, y tal como se propicié unanimemente en las XXV
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, contemplar la creacion
de un Registro Unico en la érbita estatal, entendiéndolo como
una herramienta fundamental para garantizar la efectividad de
otros derechos que la norma pudiera pretender resquardar. Es
a través de este registro desde donde podrian asegurarse los
aspectos centrales de las cuatro vertientes aludidas del dere-
cho alainformacion:

1. Mecanismos que garanticen elacceso asaber que se hana-
cidode una TRHA.

2. Mecanismos que resguarden la informacion tanto identi-
ficativa como no identificativa del aportante de material
genético

3. Mecanismos que garanticen el acceso a lainformacion:

a) Respecto de la informacion médica, consideramos que
la futura ley especial que se dicte en la materia debera
asegurar el acceso a esta informacion a toda persona
nacidade una TRHA que cuente con edady grado de ma-
durez suficiente en todo momento, y a sus progenitores
cuando ello fuere necesario por razones de salud.

Asimismo, entendemos que este derecho debe reconocer-
se sin mayores requisitos, incluso suprimiendo la exigencia
actual de acreditar la “relevancia” para la salud, que pudie-
ran dificultar el acceso.
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b) Ahora bien, en relacién con la informacion relativa a la
identidad del aportante de material genético, enfatiza-
mos en la conveniencia de avanzar hacia un sistema de
identidad abierta. Si bien reconocemos la existencia de
programas de identidad abierta, estando involucrado un
derecho humano, este debe ser garantizado a toda per-
sonanacida

Desde una vision amplia y si se quiere garantista, consideramos
que la norma debe permitir que la persona nacida de una TRHA, en tan-
to tenga edad y grado de madurez suficiente -requisitos que en nues-
traopinién se evidenciaran con la circunstancia de motivar la solicitud-,
pueda ejercer por si este derecho.

Estalinea argumental nos conduce a sostener que, en la futura ley
especial integral, deberia relativizarse, si no eliminarse, la exigencia de
las “razones fundadas” exigidas por el C.C.C.

Como consecuencia de ello, y, contando con el Registro Unico que
proponemos, creemos que el derecho de acceso de la persona nacida
es una prerrogativa que nunca puede constituirse en una obligacion.

Ademas, debera poder resolverse en el ambito sanitario, sin que
seanecesario incoar unaaccion civil. No obstante, si cualquier persona
se sintiere vulnerada en sus derechos, podrarecurrir alajusticiaen pro-
cura de unaadecuada proteccion.

Lo cierto es que las complejidades que presentan las TRHA cons-
tituyen una tematica que trasciende, en su analisis, a los profesionales
del derecho. Insistimos en que requiere un abordaje interdisciplinario
fundado en principios bioéticos firmes, pero ala vez lo suficientemente
ductiles para poder dar respuesta a los permanentes desafios que nos
impone el incesante avance cientifico.

Entendemos que la posibilidad de conocer la propia génesis es, de
algun modo, una aspiracion connatural e inalienable de la persona que
hace a su identidad, la que, si bien trasciende el dato genético, lo inclu-
ye. Es una aspiracion que redunda en la propia dignidad y configura la
base sobre la que cada persona va construyendo a diario su proyecto
de vida.
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Se trata de un derecho que goza de proteccién constitucional y
convencional que no podria entenderse aplicable sélo, o con mayor
plenitud, a los supuestos de filiacion por naturaleza y adoptiva. Ello im-
portaria sin mas incurrir en un vicio de interpretacion discriminatoria
inaceptable.

La necesidad individual de conocer aspectos meramente estati-
cos, como el origen genético, debe entenderse desde laidentidad dina-
mica cuando redunda en el proyecto vital. Esa constituye una decision
personal e indelegable.

Sobre la base de esas convicciones entendemos que, ante el con-
flicto de intereses que pudiere producirse entre, porunlado, la persona
aportante de material genético de conservarlaidentidad enla esferade
reservay, por otra parte, el de la persona nacida de acceder a estos da-
tos, resulta plausible inclinarse a favor de esta ultima, quien no ha elegi-
do“cémo”naceryafinde garantizar suderechoalaidentidad desde una
vision que contemple todas sus dimensiones.

De alli que las reflexiones vertidas en este libro pretendan ser un
aporte en el diseno de mecanismos legales que aseguren el resguardo,
y permitan, elacceso alainformacién relativa a la propia existencia, ala
identidad personal.

Propiciamos esta postura aperturista sin desconocer el derecho
que el aportante de material genético pudiera tener en resquardar sus
datos identificatorios, pero en el convencimiento de que una adecua-
da ponderacion de intereses exige concluir que frente al derecho a la
identidad de una persona que nisiquiera tuvo la posibilidad (a diferencia
de sus progenitores/as y del/de la aportante de material genético) de
consentir nacer “en esas circunstancias” los demas intereses, aun legi-
timos, deberian ceder.
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