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1. Introducción
Mediante el presente pretendo abordar la cuestión relativa al derecho a conocer los orígenes, o derecho al conocimiento de la identidad biológica, como una de las manifestaciones del derecho a la identidad, y sus implicancias según el tipo de filiación: por naturaleza, adoptiva y por técnicas de reproducción humana asistida.

Para ello abordaré previamente algunos conceptos que permitan un mejor entendimiento de la cuestión y veremos qué ha resuelto la jurisprudencia en algunos casos.

2. El derecho a la identidad y el derecho a conocer los orígenes
El jurista peruano Fernández Sessarego afirma que la peculiar estructura del ser humano hace posible que éste, sin dejar de ser idéntico a sí mismo, sea también, simultánea y estructuralmente, un ser coexistencial. Un ser que sólo puede ser aprehendido y comprendido dentro de la sociedad; "la identidad personal supone ser uno mismo y no otro, pese a su integración social". (1)
Define a la identidad de la persona como un complejo de elementos, de los cuales unos son de carácter predominantemente físico o somático, mientras que otros son de diversa índole, ya sea ésta psicológica, espiritual, cultural, ideológica, religiosa o política; y son estos múltiples elementos los que en conjunto perfilan el ser uno mismo, diferente a los demás, no obstante que todos los seres humanos son iguales. Sostiene que este conjunto de atributos y características que permiten individualizar a la persona en sociedad pueden ser de dos tipos: por un lado elementos estáticos o invariables, que se hacen visibles frente a la percepción de los demás en el mundo exterior (signos distintivos como el nombre, el seudónimo, la imagen, las características físicas, etc.); y por otro lado, los elementos dinámicos o fluidos, que hacen al patrimonio ideológico y cultural de la personalidad. (2)
El derecho a la identidad ha sido reconocido en forma explícita en diversos instrumentos internacionales de jerarquía constitucional: Declaración americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. 19); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 16); Convención Internacional sobre Eliminación de todas las formas de discriminación racial (art. 2º inc. 2); Convención sobre los Derechos del Niño (arts. 7º y 8º).

La ley 26.061 de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes regula el derecho a la identidad en su artículo 11:

"Las niñas, niños y adolescentes tienen derecho a un nombre, a una nacionalidad, a su lengua de origen, al conocimiento de quiénes son sus padres, a la preservación de sus relaciones familiares de conformidad con la ley, a la cultura de su lugar de origen y a preservar su identidad e idiosincrasia, salvo la excepción prevista en los artículos 327 y 328 del Código Civil.

Los Organismos del Estado deben facilitar y colaborar en la búsqueda, localización u obtención de información, de los padres u otros familiares de las niñas, niños y adolescentes facilitándoles el encuentro o reencuentro familiar.

Tienen derecho a conocer a sus padres biológicos, y a crecer y desarrollarse en su familia de origen, a mantener en forma regular y permanente el vínculo personal y directo con sus padres, aun cuando éstos estuvieran separados o divorciados, o pesara sobre cualquiera de ellos denuncia penal o sentencia, salvo que dicho vínculo, amenazare o violare alguno de los derechos de las niñas, niños y adolescentes que consagra la ley.

En toda situación de institucionalización de los padres, los Organismos del Estado deben garantizar a las niñas, niños y adolescentes el vínculo y el contacto directo y permanente con aquéllos, siempre que no contraríe el interés superior del niño. Sólo en los casos en que ello sea imposible y en forma excepcional tendrán derecho a vivir, ser criados y desarrollarse en un grupo familiar alternativo o a tener una familia adoptiva, de conformidad con la ley."

Adriana Krasnow, en su libro "Filiación" (3) cita la definición de Zannoni, quien advierte que desde una perspectiva jurídica la identidad es un término que admite tres dimensiones:

 a) Identidad personal en referencia a la realidad biológica: el derecho de toda persona a conocer su origen biológico. Dentro de esta dimensión, Zannoni diferencia dos aspectos de la identidad: la genética y la filiatoria. La primera abarca el patrimonio genético heredado de los progenitores biológicos. La identidad filiatoria es la que resulta del emplazamiento de una persona en un determinado estado de familia, en relación a quienes aparecen jurídicamente como sus padres.

 b) Identidad personal en referencia a los caracteres físicos de la persona: hace a los rasgos externos de la persona que la individualizan e identifican.

 c) Identidad personal en referencia a la realidad existencial de la persona: Zannoni la caracteriza como la realización del proyecto existencial de la persona, sus creencias, pensamientos, ideologías, costumbres.

Me detendré en la identidad en referencia a la realidad biológica: ¿existe el derecho a conocer los orígenes? Adelanto una respuesta afirmativa, pero antes de avanzar, quisiera abordar el concepto de identidad biológica.

Matilde Zavala de González (4) afirma que entre las numerosas manifestaciones del derecho a la identidad personal, se señalan el derecho a una identificación, el derecho al conocimiento de la identidad biológica y a gozar de un emplazamiento familiar, el derecho a una sana y libre formación de la identidad personal, el derecho a transformar la identidad personal.

Nora Lloveras señala que la identidad biológica "importa el derecho a conocer la fuente de donde proviene la vida, la dotación cromosómica y genética particular así como los transmisores de la misma -los progenitores o padres-, y el entorno del medio en que se expresan los genes, que importa la definición del contexto histórico y cultural del nacimiento o aparición en el mundo externo y social de la persona". (5) El normal desarrollo psicofísico de un niño exige que no se trabe la obtención de respuesta a interrogantes vitales por conocer su identidad de origen. La dignidad de la persona está en juego, porque es la específica verdad personal lo que el sujeto naturalmente anhela poseer, como vía irremplazable que le permita optar por proyectos de vida, elegidos desde la libertad que resulta mancillada cuando el acceso a la verdad es obstruido". (6)
En estas cuestiones adquiere relevancia el principio del interés superior del niño. Sabido es que en todas las medidas concernientes a niñas, niños y adolescentes tiene preponderancia el respeto a dicho principio, tal como lo establece el artículo 3º de la Convención de los Derechos del niño. (7) Dicho instrumento internacional se refiere al derecho a la identidad en su artículo 8º: "1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del niño a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilícitas. 2. Cuando un niño sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberán prestar la asistencia y protección apropiadas con miras a restablecer rápidamente su identidad".

Cuando hablamos de verdad biológica y derecho a la identidad, nos enmarcamos en cuestiones referidas a la filiación, por ello quisiera adentrarme en las implicancias que estos temas tienen respecto a dicha institución.

Mauricio Mizhari nos habla de la concepción amplia de la filiación -a la cual adhiere- comprendiendo ésta "no sólo a aquella relación que tiene el sustento biológico tradicional, en tanto el niño es fruto de la unión sexual de la pareja, sino también todos los otros casos en que el Derecho configura el emplazamiento paterno-filial ora como resultado de la aplicación de las diferentes técnicas de procreación artificial... ora cuando se acude lisa y llanamente a la figura adoptiva, en la que está ausente por completo la base biológica en las líneas materna y paterna". (8)
De ello se desprende que en doctrina encontramos tres tipos de filiación: por naturaleza, por adopción y por técnicas de reproducción humana asistida, no siendo así en el derecho vigente, en el cual sólo hallamos las dos primeras. La diferencia entre ellas radica en que sólo en la filiación por naturaleza y en la procreación humana asistida (si la fecundación es la llamada "homóloga" o con material genético de ambos miembros de la pareja) coinciden la verdad biológica con el emplazamiento filial, no siendo así en la filiación adoptiva. Es decir, no necesariamente estos elementos deben coincidir para que se reconozca el vínculo jurídico entre un hijo y sus padres. Y es aquí donde aparece la cuestión del derecho a la identidad; ese sujeto, independientemente del emplazamiento filiatorio que posee: ¿tiene derecho a conocer la verdad biológica?

3. Implicancias según el tipo de filiación
Es fundamental que analicemos qué implicancias tiene el tipo de filiación de que se trate sobre el derecho a conocer los orígenes.

 3.1. Filiación por naturaleza 

También llamada filiación biológica, es aquella en la cual coinciden la verdad biológica y el emplazamiento filial.

En el actual derecho positivo argentino, el espíritu del legislador apunta con mayor rigor a hacer coincidir la filiación con la verdad genética. (9)
En torno al establecimiento de la filiación biológica, se han planteado casos en jurisprudencia donde quien pretende reconocer al hijo extramatrimonial, por tener fundadas sospechas de que el menor es su hijo, interpone acción declarativa a fin de realizar la prueba genética y obtener certeza respecto de la supuesta paternidad. Se trataría de una acción de constatación del origen biológico.

Veamos qué ha resuelto la jurisprudencia en torno al derecho a conocer el origen biológico.

 a) Cámara Nacional Civil, sala K, sentencia del 23/09/2003 

En "G., C. R. c. C., P. E." (10) el actor apela la resolución de primera instancia que rechazó la acción, y alega que no puede reconocer a su posible hija porque no existe certeza sobre su filiación, y la madre de la misma no está dispuesta a promover una acción tendiente a establecerla. Entiende la actora que el juez a quo está vedando concretamente la posibilidad de que la menor tenga su identidad y resulte reconocida por su parte.

La Alzada destaca que "dentro de un vínculo familiar es imprescindible que una persona sepa quién es, cuál es su nombre, cuál es su origen, quiénes son sus padres, para poder ejercer su derecho a la identidad biológica"; en base al principio iura novit curia encuadra la solicitud en la acción declarativa de certeza, revoca la resolución apelada y dispone dar curso a la petición incoada a fin de que las partes puedan someterse a la realización de la prueba biológica para dilucidar la incertidumbre.

 b) Tribunal Colegiado de Familia Nro. 5 de Rosario, sentencia del 28/05/2004 

En "B., F. c. De P., R" (11), se trata de un hombre que inicia medidas preparatorias de demanda de paternidad respecto de una menor y solicita se efectúe la prueba de ADN de la menor, la madre y el peticionante. La progenitora se niega a la realización del examen alegando el derecho a la intimidad de la menor.

La cuestión a dilucidar es la siguiente: ¿debe priorizarse establecer la identidad biológica completa de una persona menor impúber por vía de la obligatoriedad hacia la madre de permitir la medida invocada, o, por el contrario, rechazar la medida en protección al derecho de intimidad de la menor, lo cual se deduce de la negativa materna?

El Tribunal analiza la vía intentada y en base al principio iura novit curia ubica a la acción entre las llamadas "medidas autosatisfactivas". Entiende que "en la especie se tiene la existencia de una probabilidad de que efectivamente lo requerido es jurídicamente atendible, no resultando de la presentación un ejercicio abusivo del derecho, y el peligro de su frustración actual o inminente reside en evitar que la menor continúe con un estado filiatorio cubierto de un manto de incertidumbre".

Así es como se considera "disvaliosa la posición materna de no facilitar el examen respectivo a fin de revelar la identidad del padre de su hija y de esa manera negar a ésta la posibilidad en los primeros años de vida de tener una identidad plena. De esa manera pone en duda el estado de familia de una menor, y, por tanto, es inadmisible una actitud omisiva".

Por todo ello los jueces admiten la acción como medida autosatisfactiva de indagación de la paternidad, tendiente a obtener certeza de paternidad respecto de la menor y se ordena la producción de la prueba biológica.

 c) Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Laboral de Gualeguaychú, sentencia del 31/05/2012 

En "C., J. M. c. G., M." (12) el actor interpuso acción declarativa alegando un estado de incertidumbre respecto de la paternidad del menor, la cual fue rechazada por entender que no reunía los recaudos de procedencia de la acción, vale decir, la existencia de un perjuicio actual o futuro y la ausencia de otro medio legal.

El actor apela y en su expresión de agravios señala que su acción fue tratada como una mera acción declarativa más y no como declarativa de filiación, sosteniendo que su pretensión se sustenta en saber la verdad y hacerse cargo del hijo. Considera otro agravio el que le negaran la realización de la prueba biológica.

La Cámara dispuso la realización de la prueba genética y destacó que el niño goza de un derecho personalísimo a conocer su origen, su verdadera identidad, a gozar completamente de sus relaciones filiales, parentales y hasta derechos de orden alimentarios en un sentido amplio.

A modo preliminar, la Alzada se refiere a la importancia de los derechos sustanciales afectados en el subexamine: "Es indudable que en autos se han ventilado derechos fundamentales, no solo el correspondiente al accionante relativo a corroborar si estaba o no frente a su hijo, sino además el relativo a la verdad biológica e identidad de un menor, y hasta el derecho de la madre a preservar su intimidad. Creo que de todos esos derechos, es el del niño el que cobra primacía, a cuyo respecto debe valorarse también, que la posible repercusión negativa psicofísica y hasta social que conlleva una indeterminación de sus vínculos filiales, se minimizan en la corta edad, pero se incrementan al compás de la madurez del niño. Nuestro más alto tribunal nacional ha señalado categóricamente la trascendencia que el paso del tiempo reviste para un menor en orden al aseguramiento de sus derechos fundamentales (Corte Sup., 1/11/1999, "O., S. A. c. O., C. H", JA, 2000-III-528, Fallos 322:2755; del 10/8/2010, "P. de la S. L. c. P.G.E.", public. en Rev. Derecho de Familia Abeledo-Perrot, 2011-III, p. 1)". Continúa diciendo: "Ha sido explicado que el normal desarrollo psicofísico exige que no se trabe la obtención de respuesta a esos interrogantes vitales, y que la dignidad de la persona está en juego, porque la específica "verdad personal", es la cognición de aquello que "se es" realmente, y que el sujeto naturalmente anhela poseer, como vía irremplazable que le permita optar por proyectos de vida, elegidos desde la libertad. Justamente por el carácter medular de la aspiración del ser humano a conocer quienes lo han engendrado, son tan devastadoras las consecuencias de las vallas puestas en el camino de acceso a esa verdad, subrayándose la "capital importancia" que reviste "la situación traumática que se genera en los procesos de ocultamiento al niño de su verdadera identidad", y que por el contrario, conocer la verdad permite elaborar un proceso de crecimiento y estructuración del psiquismo (del voto del Dr. Petracchi en: Corte Sup., 13/11/1990, "Müller, Jorge s/denuncia", JA 1990-IV-574, Fallos 313:1113)... Por otra parte, el actual concepto de derecho a la identidad como interés existencial digno de tutela jurídica, presupone un deber de los "otros" de respetar la "verdad personal" y la historia que cada cual proyecta (Fernández Sessarego, C., "El derecho a imaginar el derecho", Idemsa, 2011, p. 432)". 

Tomando como eje central el interés superior del niño, la Cámara destaca la utilidad del artículo 706 del Anteproyecto de Reforma del Código Civil y Comercial del año 2012 que prevé los principios que deben respetarse en todo proceso de familia. Dicho precepto establece:

"El proceso en materia de familia debe respetar los principios de tutela judicial efectiva, inmediación, buena fe y lealtad procesal, oficiosidad, oralidad y acceso limitado al expediente. Las normas que rigen el procedimiento deben ser aplicadas de modo de facilitar el acceso a la justicia, especialmente tratándose de personas vulnerables, y la resolución pacífica de los conflictos. Los jueces ante los cuales tramitan estas causas deben ser especializados y contar con apoyo multidisciplinario. La decisión que se dicte en un proceso en que están involucrados niños, niñas o adolescentes, debe tener en cuenta el interés superior de esas personas" (el destacado me pertenece).

Finalmente la Cámara controla el cumplimiento de los recaudos de la acción declarativa, concluyendo en la existencia de incertidumbre y perjuicio y la falta de exigencia respecto a la inexistencia de otra vía procesal, y agrega: "En cuanto al alcance o modalidad del pronunciamiento que merece el juicio, tengo en miras que para supuestos como el aquí ventilado, desde la doctrina ha sido apuntado que por no tratarse de una acción de estado, la sentencia debe limitarse a declarar el resultado de las pruebas biológicas, debiendo eventualmente luego, para obtener un cambio en el emplazamiento del menor, procederse por alguna de las vías legalmente previstas (reconocimiento o acciones de estado) (Picasso, S., "La preeminencia del derecho a la identidad y de la realidad biológica en un interesante precedente", LA LEY, 2004-B, 970)". 

Por lo que resuelve, atento las particularidades del caso y el resultado probatorio obtenido, declarar que las pruebas producidas en la causa excluyen cualquier grado de probabilidad de que biológicamente el menor sea hijo del actor.

 d) La negativa de la madre a la producción de la prueba biológica 

Los casos reseñados traen a colación la cuestión de la negativa de la madre a la producción de la prueba biológica.

Husni y Rivas explican que el desconocimiento de la filiación para un hijo resulta deteriorante de la identidad y causante de cuadros sintomáticos y perturbaciones en el desarrollo personal. Que se intente borrar de la psiquis de un niño a uno de los progenitores es como si se intentara borrar la mitad de su identidad. Es un verdadero daño psíquico que puede expresarse a través de perturbaciones en la capacidad del aprendizaje, en la inhibición de la creatividad, de la curiosidad, de la aptitud para la investigación y en dificultades para establecer vínculos afectivos adecuados en el ámbito extrafamiliar, con las consecuentes restricciones en la vida de relación. (13)
El artículo 255 del Código Civil (14) supedita la actuación del Ministerio Público para iniciar la acción de filiación, a la conformidad expresa de la madre. Se ha dicho que este artículo plantea un conflicto que debe resolverse teniendo en cuenta los valores y derechos en juego. (15)
Molina Quiroga y Viggiola desarrollan las tres posiciones que se advierten en doctrina respecto a cómo debe interpretarse el artículo 255 C.C. a la luz de los artículos 7º y 8º de la Convención de los Derechos del Niño, que reconocen el derecho de identidad del menor. La posición restrictiva enfatiza el derecho de la madre a la intimidad; la intermedia evidencia un mayor compromiso con el derecho de la identidad, pero reconoce en la conformidad materna un requisito inexcusable para que el niño obtenga su filiación paterna. Finalmente la tercera postura afirma el derecho a la intimidad, pero aclara que el ejercicio de ese derecho no es absoluto y se ejerce siempre y cuando no se afecten los derechos del otro. Los autores citan a Grosman y Herrera, quienes sostienen que "concebido el hijo, ninguna intimidad o privacidad puede alegarse para frustrar los derechos del nacido, quien tiene derecho a ostentar un estado de familia y no parece razonable acordar a la madre el derecho a callar". (16)
Cabe destacar que el conflicto que genera el art. 255 C.C. ha sido resuelto en el Proyecto de Código Civil y Comercial Unificado del año 2012, que establece en el artículo 583 segundo párrafo que se deberá instar a la madre a suministrar el nombre del presunto padre y toda información que contribuya a su individualización y paradero. Dicha declaración deberá hacerse bajo juramento. (17)
 e) La acción meramente declarativa como herramienta para arribar al conocimiento biológico del propio origen 

En los casos antedichos se interpuso la acción declarativa de certeza en miras a poner fin a la situación de incertidumbre respecto a la identidad biológica de quien se pretende reconocer como hijo.

En todos los decisorios se hizo referencia al derecho a la identidad, al derecho a conocer los orígenes como una de sus manifestaciones, y a la importancia que todo ello reviste en torno al desarrollo psicofísico y social del menor.

Quisiera referirme a un fallo cordobés que explica con claridad por qué la acción declarativa constituye una herramienta válida para hacer efectivo este derecho. En "C. F. c. J. C. G" (18) la actora intenta obtener una declaración de certeza sobre su "verdad biológica" sin modificación del emplazamiento filial del que goza en la actualidad. La jueza comienza el análisis refiriéndose al derecho a la identidad y su protección por parte de nuestro ordenamiento jurídico: "en nuestro ordenamiento constitucional está protegido, como un derecho básico y fundamental de la persona humana, el derecho a la identidad. Este derecho está integrado por una faz estática y una faz dinámica. En esta última [sic] (19) se inscribe el dato biológico, que tiene una trascendental importancia en la conformación global del ser humano, ya que a partir del momento en que los veintitrés cromosomas del padre se unen a igual número de la madre se fija la identidad de todo nuevo ser humano, y ese aporte genético constituye una variable muy importante para el conocimiento de una persona desde su mismidad... Este derecho a la identidad en su faz estática lleva ínsito el derecho inalienable a saber, a conocer y a investigar nuestra verdad biológica, y consecuentemente a perseguir mediante una manifestación jurisdiccional la declaración de certeza sobre ella, cuando existen dudas razonables sobre la concordancia entre el estado de familia que se ostenta y el origen biológico de nuestra existencia".

Seguidamente se pronuncia respecto a la vía intentada: "Que en el sub lite, el interés legítimo de la accionante se encuentra plenamente justificado, ya que la acción mera declarativa resulta ser el medio idóneo para superar el estado de incertidumbre respecto de su verdad biológica que es un componente ineludible de su derecho a la identidad. El hecho que existan acciones de estado expresamente previstas en la ley para esclarecer la verdad biológica, no obsta a la procedencia de la acción intentada, pues como ya se refirió precedentemente nuestra ley ritual no estableció la subsidiariedad de esta vía, sino que la regula como principal; y por otro lado, el derecho a conocer nuestra verdad biológica se puede ejercer mediante una acción autónoma, independientemente del estado de familia que se ostente, es decir que el ordenamiento jurídico permite la investigación y declaración de nuestra realidad genética, sin que ello implique ni el emplazamiento en un determinado estado de familia ni la impugnación de un estado de familia ya establecido, como podría ser el caso de la adopción.

Finalmente la jueza considera que en el caso de autos debe hacerse lugar a la acción entablada y consecuentemente declara que la actora tiene vínculo biológico de hija respecto del Sr. J. C. G., sin que el pronunciamiento modifique el estado de familia que ostenta la peticionante ni que haga nacer derechos y obligaciones que sólo nacen de las relaciones de familia.

El Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires regula la acción declarativa de certeza en el artículo 322 que establece en su primer párrafo: "Podrá deducirse la acción que tienda a obtener una sentencia meramente declarativa, para hacer cesar un estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance o modalidades de una relación jurídica, siempre que esa falta de certeza pudiera producir un perjuicio o lesión actual al actor, y éste no dispusiere de otro medio legal para ponerle término inmediatamente".

No hay una acción específica para constatar el origen biológico, lo que lleva al juez en el caso concreto, mediante el principio iura novit curia, a encuadrar la acción como meramente declarativa.

Traigo a colación un fallo de la Cámara de Azul del 25/08/2011 (20), que señala que "resulta válido recurrir a otros mecanismos, como los instrumentos contemplados en el ámbito del derecho procesal, así se busca llegar a la certeza frente a una situación de incertidumbre que debe resolverse". En el caso, la actora pretendía que se determine el emplazamiento paterno-filial correspondiente a su madre fallecida, titular del derecho que no ejerció. La Alzada rechaza el reclamo en base a la caducidad de la acción por aplicación del artículo 254 C.C., pero reencauza la acción en los términos del art. 322 CPCCN: "el derecho esgrimido por la actora puede ser ejercido no por medio de la acción de filiación sino como una acción declarativa (art. 322 del CPCC) mediante la cual la actora pueda determinar si resulta ser nieta biológica de J.L. amparándose de ese modo el derecho a conocer sus orígenes y el derecho a la identidad familiar postulado, aclarando que la declaración de nieta no puede inscribirse en partida alguna toda vez que sólo se inscriben los datos filiatorios de los padres".

Esto lleva a que el efectivo goce del derecho fundamental y humano a conocer los orígenes quede condicionado a la suerte que corra la acción declarativa. Es por ello que creo necesario incorporar a la legislación una acción autónoma de constatación del origen biológico, como una herramienta que garantice en la práctica el ejercicio del derecho a la identidad.

En el próximo apartado me referiré a la legislación proyectada respecto a la adopción.

 3.2. Filiación por adopción 

En la adopción se produce un desmembramiento entre el vínculo jurídico forjado con los adoptantes y el derecho a conocer los orígenes que lo une a la familia biológica. (21)
En estas cuestiones adquieren relevancia los artículos 321 inc. "h" y 328 del Código Civil. El primero de ellos establece que en la sentencia de adopción deberá constar que el adoptante se ha comprometido a hacer conocer al adoptado su realidad biológica. El segundo establece que el adoptado tendrá "derecho a conocer su realidad biológica y podrá acceder al expediente de adopción a partir de los dieciocho años de edad". Lloveras afirma que este artículo vino a expresar el derecho de identidad del adoptado consagrado ya por la Convención sobre los Derechos del Niño. "En función del interés protegido de la persona humana, la ley otorga tal derecho subjetivo a conocer su historia, el que forma parte de la generación de los llamados derechos humanos". (22)
 a) Derecho comparado. El caso "Odièvre c. France", Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia del 13/2/2003 

Cabe aclarar, antes de comentar el fallo, que en Francia se ha receptado la figura del "parto anónimo" que otorga a la mujer que ha dado a luz a un niño el derecho de mantener en secreto su identidad, de modo que la persona que ella engendró no sólo está impedida de iniciar una acción de filiación, sino de llegar a saber, algún día, quién fue su progenitora. (23)
La Sra. Odièvre nació de un "parto anónimo" y en su infancia fue adoptada por el matrimonio Odièvre. En el caso la actora intenta obtener información relativa a su origen biológico, sin intenciones de modificar su estado filiatorio, pero la autoridad administrativa se niega a brindarla por aplicación de la figura del parto anónimo. Es por ello que recurre al TEDH alegando que dicha figura viola el derecho al respeto de su vida privada y familiar (art. 8º Convención Europea de Derechos Humanos-CEDH-). Lamentablemente el TEDH, por 10 votos contra 7, decidió que la legislación francesa no era incompatible con la CEDH, y además sostuvo que en el caso no se hallaba en juego el derecho a la vida familiar porque la Sra. Odièvre no pretendía generar vínculos jurídicos con su familia de origen ni destruir los que tenía con su familia adoptiva.

 b) El derecho a conocer los orígenes en la adopción plena 

La adopción plena, según establece el artículo 323 del Código Civil, es irrevocable. Confiere al adoptado una filiación que sustituye a la de origen. El adoptado deja de pertenecer a su familia biológica y se extingue el parentesco con los integrantes de ésta así como todos sus efectos jurídicos, con la sola excepción de que subsisten los impedimentos matrimoniales.

La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires (24) debió resolver un caso que involucraba estas cuestiones. Veamos los antecedentes.

El Tribunal de Menores n. 2 de San Isidro, por sentencia del 30/12/2004, otorgó a un matrimonio la adopción plena de un menor nacido el 21/05/2002. El 20/12/2007 el actor, quien manifiesta ser el padre biológico del niño, solicitó el inicio de un proceso de revinculación con su hijo y la conformación de un "triángulo adoptivo" en el cual el niño, el peticionante y los padres adoptivos comiencen a entablar algún tipo de relación que continúe hasta la mayoría de edad. La petición fue rechazada por el tribunal con sustento en que la misma devenía prematura, por carecer el solicitante de legitimación activa para solicitar la nulidad de la adopción plena, dado que era necesario en primer lugar iniciar una acción de filiación extramatrimonial unilateral, supeditando a ella la procedencia de lo solicitado.

El actor apeló y la Cámara confirmó lo solicitado. Fundó su decisión en que después de acordada la adopción plena no es admisible el reconocimiento del adoptado por sus padres biológicos, ni el ejercicio por éste de la acción de filiación respecto de aquellos, con la sola excepción de la que tuviese por efecto la prueba del impedimento matrimonial y que no era posible la promoción de acción de filiación alguna respecto del niño y que disponer lo contrario sería precarizar el estado filiatorio obtenido mediante sentencia de adopción plena, la que en principio es irrevocable y confiere una filiación que sustituye la de origen.

Llegado el caso a la Suprema Corte, el Dr. de Lázzari resaltó "que lo dispuesto por el art. 327, CCiv., en cuanto establece que 'Después de acordada la adopción plena, no es admisible el reconocimiento del adoptado por sus padres biológicos, ni el ejercicio por el adoptado de la acción de filiación respecto de aquéllos, con la sola excepción de la que tuviese por objeto la prueba del impedimento matrimonial del art. 323', no puede aplicarse así, sin más, e ignorar que el art. 328, CCiv., al mismo tiempo, prescribe que 'el adoptado tendrá derecho a conocer su realidad biológica' y que el 321, inc. h, del mismo dispone que el juez haga constar en la sentencia que el adoptante se ha comprometido a hacer conocer al adoptado dicha realidad. A la luz de las directivas que emanan de la Constitución nacional luego de la reforma de 1994 y su inmediata operatividad, la cuestión del derecho a la identidad del niño con relación a la adopción plena sólo puede resolverse a favor de permitir al mismo acceder a su verdad personal. No resulta razonable que el conocimiento sobre el origen (la "realidad biológica"), sea privativo de la adopción simple (art. 336, CCiv.) y que la plena tenga, por definición, obstaculizada una indagación de esta naturaleza. El interés superior del menor (arts. 3º, CDN y 321, inc. i, CCiv.) enmarcado en el derecho a conocer su identidad (art. 8º, párr. 1, CDN) tiene así jerarquía constitucional (arts. 33 y 75, incs. 22 y 23, CN) y define la controversia normativa, esta falsa dicotomía, en el sentido señalado". (Del considerando 4°).

Destaca en su voto que el recurrente ha dicho a lo largo del proceso "que la medida por él propuesta —análisis de ADN— no está dirigida a cuestionar la adopción, sino a determinar su consanguinidad con Á. D. y eventualmente la conveniencia para el mismo de la construcción de un triángulo adoptivo, sumatorio de todos sus vínculos.

Finalmente entiende que "a la luz del derecho a la identidad y para que las previsiones dispuestas en los arts. 321, inc. h y 328, CCiv., sobre el acceso a la "verdad biológica" no sean letra muerta, corresponde reconducir este proceso en los términos del art. 322, Código Procesal local (arts. 34 y 36, CPCC), es decir, como una acción meramente declarativa y no constitutiva de un nuevo vínculo jurídico, dejando incólume la adopción plena (conf. Gil Domínguez, A.; Famá, M. c. y Herrera, M., "Derecho Constitucional de Familia", t. II, p. 790). En armonía con esto, en el IX Encuentro de Abogados Civilistas, celebrado en Paraná en 1995, se afirmó que: "Con fundamento en el derecho a la identidad toda persona puede ejercer una acción autónoma tendiente al conocimiento de su identidad biológica" (citado por Graciela Medina en LA LEY; 2003-E, 1261). Esta solución es —a mi entender— la que prioriza de manera absoluta el interés superior del niño Á. D. por sobre el de las personas adultas, no obstante el legítimo interés que a éstos les pudiera caber (arts. 1º, 2º, 3º, 4º, 6º, 9º, 12, CDN; 2º y 19, CADH —Pacto de San José de Costa Rica—; 75, incs. 19, 22 y 23, CN)".

Con votos concordantes del resto de los ministros se hace lugar al recurso de inaplicabilidad de ley interpuesto y se revoca la sentencia impugnada, debiendo volver los autos a la instancia de grado para que se practique la prueba biológica que se solicitara al efecto de verificar el vínculo sanguíneo del menor con el actor, y en su caso, acreditado el mismo, se analice —eventualmente— la posibilidad de que el peticionante se revincule con el menor.

 c) El artículo 596 del Proyecto de Código Civil y Comercial del año 2012 

El artículo 596 del Proyecto, ubicado dentro del Título VI del Libro Segundo, dedicado a la Adopción, prevé el derecho a conocer los orígenes. El último párrafo de la disposición reza: "El adoptado adolescente (25) está facultado para iniciar una acción autónoma a los fines de conocer sus orígenes. En todo caso debe contar con asistencia letrada".

En los Fundamentos del Proyecto se afirma que el desarrollo del derecho a la identidad como derecho humano ha implicado la consolidación y autonomía de otro que de él deriva: el derecho a conocer los orígenes; al legislar esta acción autónoma a los fines de conocer los orígenes se logra un equilibrio entre el derecho a la identidad y la irrevocabilidad de la adopción plena, siendo posible que el adoptado conozca sobre sus orígenes, sin que ello altere el vínculo jurídico.

 3.3. Filiación derivada de las técnicas de reproducción humana asistida (TRHA). El derecho a la información 

El derecho vigente no contempla esta clase de filiación. El Proyecto de Código Civil y Comercial Unificado del año 2012 la recepta en su artículo 558, haciéndola derivar de lo que se denomina "voluntad procreacional", es decir, el consentir en forma previa, informada y libre el nacimiento de ese hijo, independientemente del aporte de gametos.

La cuestión del derecho a conocer los orígenes se puede llegar a plantear en lo que se denomina procreación humana asistida "heteróloga", es decir, con material genético de un tercero.
Kemelmajer, Herrera y Lamm nos explican la diferencia que existe respecto al derecho a conocer los orígenes en la adopción y el derecho a conocer el origen genético en las técnicas de reproducción humana asistida. El derecho a conocer los orígenes en la adopción comprende la identidad estática (quiénes son los padres) y la dinámica (la historia de ese niño). En cambio, en la reproducción humana asistida afecta sólo a la identidad estática y está circunscripta sólo al dato genético, es por ello que se habla del derecho a la información. (26)
Dicha información, en doctrina y legislación comparada, se clasifica en no identificatoria (permite conocer simples datos genéticos sobre el donante) e identificatoria (permite conocer nombre y apellido del donante, aunque sin posibilidad de establecer vínculos jurídicos de filiación).

En el derecho comparado hallamos distintas formas de regular el acceso a la información identificatoria en las TRHA. Algunos países no permiten acceder a la identidad del donante; otros han eliminado la figura del anonimato. Están también los que prevén el sistema de doble ventanilla, el cual consiste en brindar a quienes quieran someterse a las TRHA la posibilidad de optar entre donantes anónimos o identificables. Por último existen países que prevén el anonimato como regla y sólo permiten acceder a la identidad del donante en determinadas circunstancias. Esta postura es conocida como la del "anonimato relativo".

En Argentina, el Proyecto de Código Civil y Comercial Unificado del año 2012 recepta el derecho a la información en las TRHA en el artículo 564 que establece:

"La información relativa a que la persona ha nacido por el uso de técnicas de reproducción humana asistida con gametos de un tercero debe constar en el correspondiente legajo base para la inscripción del nacimiento. A petición de las personas nacidas a través de estas técnicas, puede: a) revelarse la identidad del donante, por razones debidamente fundadas, evaluadas por la autoridad judicial por el procedimiento más breve que prevea la ley local; b) obtenerse del centro de salud interviniente información relativa a datos médicos del donante, cuando hay riesgo para la salud".

Es decir, que para acceder a la información no identificatoria la persona nacida bajo TRHA sólo deberá probar ante el centro de salud la existencia de riesgo para la salud. Pero cuando desee adquirir información identificatoria, deberá presentarse ante un juez y alegar razones fundadas.

El hecho de regular el acceso a la información identificatoria con más limitaciones tiene el propósito de promover que los terceros aporten material genético que haga posible el desarrollo de estas prácticas. Es por ello que se ha afirmado que abrir el anonimato sin restricciones de ningún tipo implicaría cercenar el camino de las técnicas de reproducción humana asistida para seguir bregando a favor de las personas que quieran tener hijos y formar una familia. (27)
4. Conclusiones
Luego del análisis efectuado sólo queda por decir que el derecho a la identidad como derecho humano básico y vinculado a la dignidad de las personas no debe convertirse en una mera declaración, sino que ha de hacerse efectivo en todas las manifestaciones que halle en la realidad.

A modo de conclusión quisiera destinar unas palabras a la sentencia de la Corte Interamericana de Derecho Humanos (CIDH) recaída en el caso Fornerón e hija Vs. Argentina el 27/4/2012 (28), dada la vinculación con la temática abordada.

En esta causa, Fornerón acude a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos alegando la violación del derecho a la protección a la familia del actor y de su hija. La niña fue entregada en adopción sin el consentimiento del Señor Fornerón. El Estado nunca ordenó ni implementó un régimen de visitas a pesar de las múltiples solicitudes realizadas por Fornerón a lo largo de más de diez años. El caso fue resuelto por la Corte Interamericana.

No es el propósito de este apartado desarrollar la sentencia, pero sí he de referirme a la consideración que la Corte hizo respecto al derecho a la identidad de la niña: [...la Convención sobre los Derechos del Niño, en su artículo 8.1, señala que "[l]os Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del niño a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilícitas". El Tribunal ha reconocido el derecho a la identidad, que puede ser conceptualizado, en general, como el conjunto de atributos y características que permiten la individualización de la persona en sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros derechos según el sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias del caso. La identidad personal está íntimamente ligada a la persona en su individualidad específica y vida privada, sustentadas ambas en una experiencia histórica y biológica, así como en la forma en que se relaciona dicho individuo con los demás, a través del desarrollo de vínculos en el plano familiar y social. Es por ello que la identidad, si bien no es un derecho exclusivo de los niños y niñas, entraña una importancia especial durante la niñez. Las circunstancias del presente caso implicaron que M creciera desde su nacimiento con la familia B-Z. Este hecho generó que el desarrollo personal, familiar y social de M se llevara a cabo en el seno de una familia distinta a su familia biológica. Asimismo, el hecho que en todos estos años M no haya tenido contacto o vínculos con su familia de origen no le ha permitido crear las relaciones familiares que jurídicamente corresponden. Por ende, la imposibilidad de M de crecer con su familia biológica y la ausencia de medidas dirigidas a relacionar al padre con su hija afectó el derecho a la identidad de la niña M, además de su derecho a la protección familiar.] (Párrafo 123)

No debemos olvidar que el ordenamiento argentino es un sistema de doble fuente —interna e internacional— y tras la reforma del año 1994 la Argentina ha incorporado a su normativa Tratados Internacionales de Derechos Humanos con jerarquía constitucional. Por lo cual, el Estado tiene el deber de respetar y hacer plenamente efectivos los derechos reconocidos en tales instrumentos, entre los cuales se ubica el derecho a la identidad y a conocer los orígenes.
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