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Abstract: El Cédigo Civil y Comercial establece que la filiacion mediante el acceso a la TRHA constituye una
fuente de filiacién en igualdad de condiciones y efectos que la filiacién por naturaleza o por adopcién —art.
558— con el limite mdximo de dos vinculos filiales. Con lo cual la fuente de filiacién se configura como una
garantia primaria del derecho a la voluntad procreacional.

I. La incorporacién al Cédigo Civil y Comercial de las técnicas de reproduccién humana asistida (TRHA) y
la voluntad procreacional como fuente de filiacidén implica un gran avance en el desarrollo y la concretizacién
de los derechos fundamentales y los derechos humanos de las personas. Aun dentro de este favorable panorama,
existen situaciones donde dicho derecho debe encontrar un ponderado y proporcionado equilibrio con el derecho
a la identidad de las personas concebidas mediante la TRHA para que el amor filial se conjugue efectivamente
con la verdad en pos de la construccion de subjetividades espejadas en un Otro habilitador de contextos reales.

II. Desde una perspectiva psico-constitucional-convencional, la voluntad procreacional (1) puede ser definida
como el deseo de tener un hijo o hija sostenido por el amor filial que emerge de la constitucién subjetiva de las
personas (2).

El elemento central es el amor filial el cual se presenta como un acto volitivo, decisional y auténomo. Un
significante que significa el ser padre, madre, copadre y comadre. Tal como sostenia Bertrand Rusell: "temer al
amor es temer a la vida y lo que temen la vida ya estdn medio muertos"(3).

Oportunamente, la heteronormatividad fue utilizada para obstruir la plena vigencia de la igualdad y no
discriminacion respecto del matrimonio civil y el derecho a la identidad. En la actualidad, la estrategia
obstructiva se centra en la utilizacion encubierta de la heterobiologicidad sostenida -mediante cierto discurso
juridico- por una concepcidn natural, bioldgica y genética que interdicta cualquier otra forma de concepcién y
filiacién e impide la plena vigencia de la igualdad y no discriminacion tanto de los heterosexuales como de las
personas pertenecientes al universo de la diversidad en torno al pleno ejercicio de la voluntad procreacional.

En un Estado constitucional y convencional de derecho la regla de reconocimiento constitucional y
convencional se manifiesta mediante un concepto de supremacia que abarca ambas fuentes como sostenedoras
de la fuerza normativa irradiante de los derechos fundamentales (contenidos en la Constitucion) y los derechos
humanos (contenidos en la convencionalidad).

La voluntad procreacional es un derecho fundamental y un derecho humano contemplado en la regla de
reconocimiento de forma auténoma, o bien, integrando los contenidos de otros derechos. No se configura como
un supuesto de hecho que pueda ser subsumido o no subsumido en el 4mbito irradiante de un derecho sino que
forma parte de los contenidos de un derecho otorgando y reconociendo a su titular potestades de ejercicio pleno
del mismo.

Los cédigos que incorporen la voluntad procreacional no la constituyen sino que la garantizan de forma
primaria. Siendo un derecho, un cédigo la podré establecer o ignorar en su articulado, pero su fuerza normativa
y sus efectos simbdlicos no dependen de su presencia en un c6digo sino de su existencia positiva expresa o
implicita como derecho.

La consecuencia ineludible de lo expuesto se traduce en una dindmica constitucionalizacién y
convencionalizaciéon del derecho secundario, que como garantia primaria, intenta otorgar eficacia a los
derechos. El Cédigo Civil y Comercial es un claro ejemplo de ello al establecer: a) que la interpretacion del
cédigo debe ser conforme a la Constitucion argentina y a los tratados internacionales en los que la Repiblica sea
parte (art. 1°); b) que la ley deber ser interpretada teniendo en cuenta las disposiciones que surgen de los
tratados sobre derechos humanos (art. 2°); ¢) que el juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su
jurisdiccion mediante una decision razonablemente fundada (art. 3°). De esta manera, la supremacia
constitucional y convencional implica un faro de permanente significacién y resignificacion de las normas
civiles y comerciales aplicadas a un caso concreto ;Cudndo una sentencia cumplird con dicha obligacién
argumental a efectos de no ser considerada como una decisién jurisdiccional arbitraria? En la medida que los
argumentos expuestos en la resolucién judicial se adecuen a los mandatos constitucionales y convencionales
emergentes del art. 75 inc. 22 de la Constitucién argentina (4).

El Cédigo Civil y Comercial establece que la filiacién mediante el acceso a la TRHA constituye una fuente
de filiacién (5) en igualdad de condiciones y efectos que la filiacién por naturaleza o por adopcién (art. 558) con
el limite maximo de dos vinculos filiales. Con lo cual la fuente de filiacion se configura como una garantia
primaria del derecho a la voluntad procreacional.



En el art. 561 el codigo expresamente recepta y tutela la voluntad procreacional de formar tal que los hijos
nacidos por las TRHA son también hijos del hombre y de la mujer que presté su consentimiento previo,
informado y libre con independencia de quién haya aportado los gametos.

Multiples son los supuestos de hecho que el ejercicio pleno de este derecho sin discriminacién alguna
debido a la orientacion sexual de las personas puede generar. Maternidad, paternidad, maternidad y paternidad,
compaternidad y copaternidad son un emergente constitucional y convencional 16gico de un contexto de
aplicacion basado en un pluralismo sostenido por la intersubjetividad moral.

El cédigo civil y comercial realiza una clara apuesta por la afectividad en el dmbito de las relaciones
familiares produciendo una "desencarnacién" del discurso juridico (esto es, el debilitamiento del elemento
carnal o biolégico en beneficio del elemento psicoldgico y afectivo) (6). Al permitir la fertilizacién con material
genético de la pareja o de la persona que pretende alcanzar la maternidad o paternidad a través del uso de las
técnicas, como asi también, de material de donante andénimo se igualan normativamente las diferencias
bioldgicas descriptivas con el fin de garantizar la afectividad. En este sentido, la voluntad procreacional
funciona como una suerte de medida de accién positiva (7) en beneficio del amor filial vinculado a la
trascendencia proyectada en la descendencia.

III. Toda persona tiene derecho a su propia identidad, a su verdad personal, a ser considerado como
realmente es, a ser "él" (como "yo") y no "otro". La identidad reconoce dos vertientes: a) una estitica,
inmodificable o con tendencia a no variar y b) otra dindmica, mutable en el tiempo. La identidad estatica estd
conformada por el genoma humano, las huellas digitales, los signos distintivos de la persona (ej: nombre,
imagen, estado civil, edad y fecha de nacimiento, etc.). La identidad dindmica se refiere al despliegue temporal
y fluido de la personalidad constituida por los atributos y caracteristicas de cada persona, desde los éticos,
religiosos y culturales hasta los ideoldgicos, politicos y profesionales (8).

En un punto, el ejercicio de la voluntad procreacional se encuentra con el limite del otro. El amor filial en la
construccion de las nuevas subjetividades del hijo o hija no puede negar o hacer desaparecer el componente de
la identidad genética. En las TRHA denominadas heter6logas hay un tercero que realiza un aporte de gameto
(masculino o femenino) que sin adquirir el significante de madre o padre constituye una parte del entramado
identitario del sujeto deseado y procreado.

El dato genético constituye un elemento central de una identidad basada en la verdad aunque no genere
efectos juridicos filiatorios. El piso minimo es que esta informacién siempre debe ser colectada y resguardada.

Ahora bien, también el derecho a la identidad genética adquiere dos dimensiones. Una estdtica que se
vincula con la informacién genética en si misma referida a datos médicos. Otra dindmica que se vincula con los
datos personales de los donantes de gametos de formar tal que permita su identificacién, ubicacién y eventual
contacto.

La doctrina y la legislacién comparada distinguen entre informacién no identificatoria (aquella que permite
conocer simples datos genéticos sobre el donante) e informacién identificatoria (aquella que permite conocer
nombre y apellido del donante pero sin establecer vinculos juridicos de filiacién) (9).

En el derecho comparado existen los siguientes sistemas: a) paises que mantienen y conservan la figura del
anonimato, b) paises que no permiten acceder a la identidad pero si a los datos médicos; ¢) paises que prevén la
"doble ventanilla", que es sistema que permite a los donantes de gametos de ambos sexos optar entre efectuar
una donacién anénima o no, y a la pareja beneficiaria, la opcién entre gametos anénimos o identificables; d)
paises que prevén el anonimato como regla pero con la posibilidad de conocer la identidad del donante en
determinadas circunstancias conformando un sistema del anonimato relativo; e) paises que han eliminado la
figura del anonimato del donante consagrando plenamente el derecho a conocer el origen genético (10).

El Cdédigo Civil y Comercial establece en el art. 563: "La informacion relativa a que la persona ha nacido
por el uso de técnicas de reproduccién humana asistida con gametos de un tercero debe constar en el
correspondiente legajo base para la inscripcién del nacimiento". En tanto, en el art. 564 enuncia: "A peticién de
las personas nacidas a través de las técnicas de reproduccién humana asistida, puede: a) obtenerse del centro de
salud interviniente informacion relativa a datos médicos del donante, cuando es relevante para la salud; b)
revelarse la identidad del donante, por razones debidamente fundadas, evaluadas por la autoridad judicial por el
procedimiento mds breve que prevea la ley local".

La norma adopté una postura denominada intermedia con las siguientes particularidades: a) regula ambos
aspectos del derecho a la informacién (identificatoria y no identificatoria); b) la no identificatoria es mas amplia
(puede ser solicitada para el nifio, cualquiera sea la edad, incluso por terceros, como son los médicos) y se
accede a ella rdpida y facilmente (no requiere intervencion judicial); ¢) la identificatoria del donante tiene mas
limitaciones (exige intervencién judicial) (11). La opcién asumida por el Cédigo Civil y Comercial es la de un
registro pasivo el cual depende de la voluntad de un legitimado estrictamente determinado y de un tramite de
habilitacién judicial para acceder a la informacién genética (a diferencia de lo que acontece con los registros
activos que son aquellos que cuando los nifios y nifias alcanzan la mayoria de edad les informan que fueron
concebidos o concebidas mediante TRHA con gametos de un donante y les permiten el acceso a dicha



informacion) (12).

La estructura de la norma presente las siguientes caracteristicas: a) sujeto activo: personas nacidas a través
de TRHA sin establecer como requisito que sean mayores de edad, con lo cual, el ejercicio del derecho
dependera del desarrollo de las capacidades progresivas del nifio o nifia, o bien, del peso del derecho a la salud
en el caso especifico lo cual también habilita a los padres y a los médicos intervinientes; b) informacién: b') la
informacién genética estdtica o no indetificatoria es de libre acceso a simple peticién, b") la informacién
genética dindmica o indetificatoria depende de las razones alegadas por el peticionario y de una autorizacién
judicial habilitante; ¢) procedimiento: c') respecto de la informacién genética estitica o no indetificatoria basta
con un simple trdmite administrativo, c") respecto de la informacién genética dindmica o indetificatoria se debe
aplicar el procedimiento mds breve de todos los que establezcan las legislaciones locales; d) sujeto pasivo: los
centros de salud donde se desarrollaron las TRHA.

Ahora bien, si bien el Cédigo Civil y Comercial resolvid judicializar el acceso de los datos que identifican 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 exige la norma. Es que el "peso especifico" de este derecho
en un dmbito de determinacién o de colision es tan fuerte que dificilmente puedan existir presupuestos de hecho
y argumentos que puedan fundar proporcionalmente la negativa de su pleno ejercicio. Si la autodeterminacién
se presenta como un refugio social de la persona y es fiel a la 16gica que la marca desde sus origenes (13), la
identidad genética como parte de la construccién biografica de la mismidad particular no puede ser negada o
eliminada.

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 centros de salud sometidos al régimen del art. 564 también pueden coexistir centros de salud que adopten
una modalidad de registracién no anénima de los donantes, como asi también, la posibilidad de notificacion
fehaciente al nifio o nifia de la existencia de dichos datos al momento de llegar a la mayoria de edad. Todo ello
sostenido por el consentimiento informado de los donantes y de los receptores.

IV. El sistema por el que opt6 el Cdodigo Civil y Comercial es proporcional en un presente en donde la
existencia de la heterobiologicidad hace necesario un mecanismo en principio anénimo para poder mantener un
universo de donantes lo suficientemente amplio para que la voluntad procreacional sea posible (14)

En un futuro signado por la progresividad de los derechos, y una vez deconstruida la heterobiologicidad,
quizds sea el momento de un sistema integral de acceso pleno a la informacién identificatoria sin intervencion
judicial (15) y al solo efecto de garantizar la autodeterminacién reflejada en una verdad esencial para la
constitucion subjetiva de la persona.
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