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RESUMEN

La falta de regulacion legal correspondiente a las Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida en general y, mas especificamente, con respecto
al derecho a la identidad de las personas concebidas a través de la utilizacion de
6vulos o esperma otorgados por terceros, ha producido un conflicto, entre el
derecho de aquellos que han nacido gracias a la aplicacion de estas técnicas a
conocer quien ha sido el o la donante de los gametos vy, el derecho de estos
donantes a mantener su anonimato, protegiendo de esta manera su intimidad.

Nuestro Codigo Civil y Comercial ha intentado dar un marco
regulatorio en esta materia, aplicando una solucion de caracter intermedio, que
permite el acceso a la informacion médica e inclusive a informacion
identificatoria en ciertos casos a definir en el futuro por la jurisprudencia, pero
esto no ha logrado resolver el problema.

Por ello, es necesario buscar una solucion que permita obtener la
mayor satisfaccion para todas las partes involucradas en estos procesos y que

complete los vacios legales existentes al dia de hoy.

Palabras Claves: Derecho a la Identidad, Técnicas de Reproduccién Humana
Asistida

ABSTRACT

The lack of legal regulation correspondent to the Assisted Human
Reproduction Techniques in general, and more specifically, regarding the right to
an ldentity of people conceived through the utilization of ovules or sperm given
by third parties, has produced a conflict between the right of those who were born
thanks to the application of this technigues to know who has been the donor of the
gametes and, the right of those donors to maintain their anonymity, in this way

protecting their privacy.



Our Civil and Commercial Code has tried to give a regulatory
framework in this matter, applying an intermediate solution that allows access to
medical information and even identifying information, in certain specials cases, to
be determine in the future by jurisprudence, but this has not accomplished to solve
the problem.

Thus, is necessary to find a solution that achieves the utmost
satisfaction for all parties involved in these procedures and that fills the legal

voids existing to this day.

Key Words: Right to an Identity, Assisted Human Reproduction Techniques.
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INTRODUCCION

Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida® son de gran importancia
para la sociedad actual, no hay duda respecto a esto, ya que serd mediante las
mismas que ciertas parejas o individuos puedan acceder al derecho a formar una
familia que de otro modo, quizas, les hubiera sido imposible.

Se entiende por TRHA a los procedimientos a través de los que se busca unir,
remplazando los medios naturales, a un évulo con un espermatozoide, con el
propoésito de lograr un embarazo. La gestacion puede ser lograda mediante una
técnica de baja intensidad o de alta intensidad, dependiendo de si el contacto entre
los gametos femeninos y masculinos se produce dentro de la trompa de Falopio, o
en un laboratorio removiendo los 6vulos del cuerpo. Son consideradas técnicas de
baja intensidad: la inseminacion artificial intrauterina o el coito programado.
Dentro de las técnicas de alta intensidad encontramos a la transferencia
embrionaria y a la fecundacion in Vitro. A su vez las TRHA pueden ser divididas
en homologas y heterologas. Cuando quienes se verdn beneficiados por la
utilizacion de estos procesos son los que suministran los gametos se esta hablando
de una TRHA homologa. En cambio, si los gametos se consiguen a través de la
donacién de una persona, ya sea hombre o mujer, que no tiene la voluntad de tener
un hijo, se considera que la THRA es heter6loga (Merlo y Martin 2.018).

Piénsese en personas con problemas de fertilidad, o en las parejas de un
mismo sexo e incluso en aquellas personas que quieren tener hijos sin estar en
pareja. Y ante estas situaciones, es que cobran relevancia los donantes de gametos
(ya sean dvulos 0 semen), porque sin el aporte de material genético de los mismos
serian imposibles los procesos de fertilizacion. Pero desde hace tiempo se ha
venido generando una controversia con respecto al conflicto que se produce entre
el derecho a la intimidad de los donantes (es decir a mantener su anonimato) y el
derecho humano fundamental a la identidad que tienen los nifios concebidos por

medio de estos procedimientos. Este Trabajo Final de Graduacion pretende

! En adelante se utilizara la sigla TRHA como referencia a las Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida.



analizar exhaustivamente, a través de un estudio exploratorio y descriptivo, el
trato que hace el ordenamiento juridico argentino al derecho a la informacién de
las personas nacidas por TRHA desde la sancién del proyecto de ley que da
creacion al nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion hasta la actualidad.

Hay que aclarar, desde un principio, que tanto el Codigo Civil y Comercial
que en su articulo nimero 558 recepta como nueva fuente de filiacion a la que se
produce mediante TRHA? y luego dedica dos articulos (563 y 564) al derecho a la
identidad de las personas concebidas mediante TRHA heterdlogas, como la ley
26.862 de Reproduccién Médicamente Asistida que garantiza el acceso a estos
tratamientos, han dejado importantes lagunas y es de suma importancia la sancién
de una ley que traiga claridad y aporte seguridad juridica a la situacién existente.

Con el propésito de sortear dichos obstaculos es que la doctrina se ha ocupado
de plantear diferentes posturas que van desde el anonimato absoluto de los
donantes, pasando por las tesis intermedias que permiten el conocimiento de los
datos médicos o la identidad en algunos casos determinados, hasta llegar a la
eliminacion por completo del anonimato y la creacién de registros de acceso
publico.

La jurisprudencia ha tenido oportunidad de expresarse en lo referido a la
necesidad de un registro que contenga toda la informacién que poseen los centros
de fertilidad y bancos de gametos legalmente habilitados en el pais referida a la
identidad de los donantes mediante un fallo de la Céamara Contencioso
Administrativa Federal que sera examinado en el presente trabajo.

Se puede concluir que el objetivo general del Trabajo Final de Graduacion que
aqui se expone es examinar el conflicto mencionado entre el derecho a la
identidad de las personas nacidas por medio de TRHA heterologas y el derecho a
la intimidad de los donantes. Mas especificamente se pretende definir el derecho a
la identidad, analizar el derecho comparado, explicar las diferentes posturas

doctrinarias al respecto, estudiar la regulacion que hace el sistema juridico

2 Articulo 558 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion: Fuentes de filiacion. Igualdad de efectos. La
filiacién puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de reproducciéon humana asistida, o por
adopcion.

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

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



argentino del derecho a la informacion, como asi también la jurisprudencia que lo
trate.

Para lograr cumplir con dichos objetivos el trabajo constara de cinco capitulos.
El primero de ellos se avocard a definir el Derecho a la Identidad vy los distintos
derechos que se nuclean dentro del mismo, permitiendo distinguirlo del vinculo
filial y del derecho a conocer los origenes; asi como también tratara la
diferenciacion entre el secreto y el anonimato. El segundo capitulo tendra por
objeto examinar las distintas posturas doctrinarias (Maximalista, Minimalista e
Intermedia) con respecto al anonimato de los donantes y al derecho a la identidad
de las personas nacidas por TRHA, haciendo hincapié en las opiniones vertidas
por reconocidos autores nacionales. Luego en el capitulo nimero tres se hara una
breve descripcion del tratamiento legislativo realizado en el Derecho Comparado.
Ya en el cuarto capitulo se expondra la jurisprudencia internacional referente al
derecho a la identidad, y tambien se analizara la jurisprudencia nacional, en
especial la que se ha expedido sobre la necesidad de un registro de donantes. En el
quinto capitulo se procedera a realizar un analisis de la regulacion de las TRHA en
la ley N° 26.862 y un examen completo de lo establecido en los articulos 563 y
564 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion en lo referente al derecho a la
informacion de las personas nacidas por técnicas de reproduccion asistida. Se
procederd a continuacion, a comparar las circunstancias relativas al derecho a
conocer los origenes de los nifios nacidos mediante TRHA heterdlogas y las de los
nifios adoptados o los nacidos por filiacion bioldgica. Por ultimo, seran analizados
brevemente los proyectos de ley existentes en el Congreso de la Nacion en lo

relativo al derecho a la identidad y las TRHA.



CAPITULO 1: EL DERECHO A LA IDENTIDAD

En el primer capitulo del trabajo seran analizadas cuestiones conceptuales,
exponiendo la definicion del derecho a la identidad de acuerdo a distintos autores
y analizando brevemente su recepcidn en tratados internacionales, asi como en la
legislacion nacional. Luego, se haré hincapié en la diferenciacion de los conceptos
identidad, derecho a conocer los origenes y el vinculo filial. Para acabar, se
distinguira entre el secreto y el anonimato en lo relativo a la utilizacion de THRA
heterdlogas.

1.1. Definicion

Al abordar la tematica del derecho a la identidad, es muy importante establecer
que el mismo es un derecho humano fundamental que esta reconocido
ampliamente en nuestro ordenamiento juridico. Ya sea de forma implicita a través
del articulo 33 de la Constitucion Nacional®, como de manera explicita, en el
inciso 19 del articulo 75 del mismo cuerpo legal que establece, en su ultimo
parrafo, que una de las atribuciones del Congreso de la Nacion es el dictado de
normas destinadas a proteger la identidad y la pluralidad cultural. 4

Fama (2012) considera que el derecho a la identidad ha sido expresamente
reconocido en varios instrumentos internacionales que tienen jerarquia
constitucional como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art.

24)° y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. 19)°.

3 Articulo 33 de la Constitucion Nacional: Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la
Constitucion no serdn entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero
que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno.

4 Articulo 75 inciso 19 de la Constitucién Nacional.

SArticulo 24 del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos: 1. Todo nifio tiene derecho, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidn, origen nacional o social,
posicién econdmica o nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicidn de menor requiere,
tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado.2. Todo nifio serd inscrito
inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un nombre.3. Todo nifio tiene derecho a
adquirir una nacionalidad.



De todas formas, al analizar los documentos internacionales, donde mejor
receptado se encuentra este derecho, es en los arts. 7°, 8%y 9° de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, que forma parte del bloque de constitucionalidad
desde la reforma de 1.994. Segun la misma, el derecho a la identidad abarca el de
todo nifio a: estar inscripto inmediatamente después de su nacimiento, tener
vinculo filial, un nombre, una nacionalidad y, en la medida de lo posible, conocer
a sus padres y a ser cuidado por ellos (art. 7°). También tiene derecho a que su
identidad sea preservada en las relaciones familiares sin injerencias ilicitas (art.
898 y a vivir y permanecer con la familia de origen, excepto que ello no sea
posible por razones fundadas en el interés superior del nifio (art. 9°)°. “El derecho
a la identidad nuclea, una gran cantidad de otros derechos que ostentan autonomia
0 entidad propia. Uno de ellos es el derecho a conocer los origenes” (Kemelmajer
de Carlucci, 2.014, p. 557).

Es importante recordar, ademas, lo establecido por el articulo 11 de la ley
26.061 de Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes,
que reconoce el derecho de acceso a la verdad de origen: “Las nifias, nifios y
adolescentes tienen derecho... al conocimiento de quienes son sus padres, a la
preservacion de sus relaciones familiares de conformidad con la ley, a la cultura
de su lugar de origen y a preservar su identidad e idiosincrasia...”2°.

Ya se ha establecido que existe un reconocimiento del derecho a la identidad
como derecho humano, tanto en el ambito nacional como internacional pero ¢(Qué
es el derecho a la identidad? ¢Cuales son sus alcances?

Muchos autores de distintas disciplinas han ensayado conceptos de la
identidad. Como por ejemplo, Fromm (1.967) la define como “una necesidad
afectiva (“sentimiento”), cognitiva (“conciencia de si mismo y del otro como
personas diferentes”) y activa (el ser humano tiene que “tomar decisiones”
haciendo uso de su libertad y voluntad)”. Para Habermas (1.989), la identidad

particular “es aquella decision solitaria por la que el individuo moral asume la

& Articulo 19 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: Toda persona tiene
derecho a la nacionalidad que legalmente le corresponda y el de cambiarla, si asi lo desea, por la de
cualquier otro pais que esté dispuesto a otorgarsela.

" Articulo 7 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

8 Articulo 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

® Articulo 9 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

10 Articulo 11 de la Ley N° 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes.
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responsabilidad de su propia biografia, convirtiéndose en aquel que es. Todo
individuo hace primero experiencia de si como producto historico de
circunstancias de vida contingentes. Pero al ‘elegirse’ a si mismo como tal
producto, es que se construye un si mismo que a si mismo se imputa la rica
concrecion de la propia biografia a que se enfrenta como algo de lo que
retrospectivamente quiere dar cuenta”. Por su parte, Tugendhat (1.993), considera
que es falso que la identidad de una persona se cree, pues tiene una base que ha
existido siempre. Es asi que la identidad personal tiene dos componentes, por un
lado la identidad individual y por otro la identidad cualitativa. La identidad
individual se vincula con “caracteristicas concretas que tienen que ver con el
nacimiento, el territorio y la biografia particular” (es decir, los “hechos”);
mientras que la identidad cualitativa no es un hecho e implica la idea de
“identificarse con”, es decir, estructurar en términos de eleccion y voluntad la
identificacion con ciertos valores o formas de vida.

Como se puede ver, lograr un concepto de identidad no es tarea facil. Desde el
punto de vista juridico, esta complejidad ha llevado a muchos autores, de
importante jerarquia, a sostener que el derecho a la identidad, que se encuentra
reconocido como derecho humano en tratados internacionales y receptado por la
legislacion nacional, esta compuesto por dos elementos:

Un elemento de caracter bioldgico o estatico: que esta conformado por el dato
genético (y prima en la filiaciébn por naturaleza). Responde a la concepcidn
restrictiva de “identificacion” (huellas digitales, fecha y lugar de nacimiento, el
nombre de los progenitores, entre otros datos). Y otro elemento de caracter
dinamico o cultural: donde es de mayor importancia la intencién, la voluntad
procreacional, la construccion (de querer ser padre o madre), y el desarrollo, en
los vinculos y lazos que se constituyen de ello. Este elemento representa la
historia personal, la biografia existencial, la construccion cultural de un individuo,
e involucra las relaciones sociales que la persona va generando a lo largo de su
vida (mas relevante en la filiacion derivada del uso de las TRHA) (Kemelmajer de
Carlucci 2014).

Explica Alterini que:

La identidad es un derecho complejo, amplio,
dependiente del derecho a la privacidad, se trata

de un concepto relacional, entronca con el

11



derecho a la vida y con relaciones familiares,
tiene aspectos dindmicos y estéticos, supone el
arrimo de las personas a la larga cadena de
ancestros y descendientes y tiene por lo tanto
caracter transindividual y transgeneracional. Su
garantia tiene implicancias en las generaciones
futuras. (Alterini, 2.015, p. 502)

La Corte interamericana de Justicia en el caso “Forner6n e hija vs. Argentina”

ha definido la identidad en un sentido vasto y abarcativo:

1.2. Identidad, derecho a conocer los origenes y vinculo filial

El Tribunal ha reconocido el derecho a la
identidad que puede ser conceptualizado en general,
como el conjunto de atributos y caracteristicas que
permiten la individualizacion de la persona en
sociedad. Y, en tal sentido, comprende varios otros
derechos segun el sujeto de derechos de que se
trate y las circunstancias del caso. La identidad
personal esta intimamente ligada a la persona en su
individualidad  especifica 'y vida privada,
sustentadas ambas en una experiencia historica y
bioldgica, asi como en la forma en que se relaciona
dicho individuo con los demés a través del
desarrollo de vinculos en el plano familiar y

social. 't

Es importante distinguir entre el derecho a conocer los origenes y el derecho a

tener un vinculo juridico, que son dos aspectos diferentes del derecho a la

identidad. Ya en la Convencién sobre los Derechos del Nifio se reconoce el

derecho a tener vinculo filial (el que se deriva de un régimen legal para la

11 Caso “Forneron e hija vs. Argentina”, Fondo. Reparaciones y Costas, sentencia de 27 de abril de

2012, paragrafo 123.
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determinacion de la filiacion) y por otro lado el derecho a conocer los origenes.
Estos derechos se encuentran unidos en los casos de filiacion por naturaleza ya
que los menores con quienes se determina un vinculo filial, ademas desarrollan
con los progenitores el derecho a conocer los origenes, porque como padres
biolégicos forman parte de sus origenes. Pero resulta que la filiacion por
naturaleza es solo una de las fuentes capaces de generar un vinculo filial, existe
ademas la adopcién y es en el marco de la misma donde se produce una clara
division ya que el derecho a conocer los origenes se corresponde con el
conocimiento de la familia biolégica, con quienes la persona adoptada puede
haber tenido o no algun tipo de relacion social o afectiva en el tiempo y que va a
variar segun cada caso en particular. Pero el vinculo filial va a recaer sobre los
adoptantes. Con la redaccion del nuevo Codigo Civil y Comercial se incluye una
tercera fuente de vinculo filial mediante técnicas de reproduccién humana asistida
que puede ser homologa (si el material genético proviene de la misma pareja) o
heterdloga (cuando el material genético proviene de un tercero) y es en este Ultimo
caso donde el derecho a conocer los origenes cobra mayor relevancia
(Kemelmajer de Carlucci, 2.014).

Aida Kemelmajer (2.014) considera que, en la adopcion, el derecho a conocer
los origenes esta conformado por el conocimiento de quienes son los progenitores
de la persona (elemento estatico de la identidad) y por la historia del nifio antes de
ser adoptado (elemento dindmico de la identidad). En cambio, en el caso de la
reproduccion asistida, ese derecho a conocer los origenes, sélo estaria compuesto
por el elemento estatico, especificamente en lo referido al dato genético, ya que el
nifio no solo carece de vinculo filial sino que ademas no ha tenido ningun tipo de
relacion afectiva o social con el donante, situacion que puede claramente ocurrir
en la adopcion, como por ejemplo si el nifio fuera dado en adopcion después de
vivir durante un tiempo con miembros de su familia bioldgica.

Hay autores, como Jorge H. Alterini (2.015), que consideran que no se
satisface el derecho a la identidad dando acceso a los “origenes”, ya que esto no
corresponde a la percepcion profunda de la identidad que se puede extraer de las
sentencias obtenidas en el sistema interamericano. Para Alterini, a contrario de lo
que opina Kemelmajer, la identidad no es dualista: no permite la divisién de alma
y cuerpo, ya que el hombre no acepta que el derecho lleve a cabo esas

intromisiones sobre su identidad negando alguna dimensién de su existencia a
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través de una norma legal. La separacion en estratos de la identidad es el resultado
de una fragmentacion en la biografia propia.

Alterini va incluso mas lejos, y caracteriza de falacia el decir que la garantia
de acceso a posteriori de la identidad humana es suficiente para garantizarla. Es
necesario prevenir, siempre que sea posible, el desmembramiento de la identidad
del nifio, y para eso se debe dejar de popularizar los proyectos de parentalidad en
los que participan varias personas (como seria el caso de las THRA heterdlogas
que siguiendo esta linea de pensamiento deberia estar prohibida o ser utilizada

como recurso de ultima razon).

1.3. Distincion entre secreto y anonimato

Es de suma importancia diferenciar el secreto del anonimato ya que no abarcan
las mismas situaciones y si bien el secreto no significa lo mismo que el
anonimato, si lo justifica y lo alienta. Para que la cuestién del anonimato de los
donantes pueda ser planteada es necesaria la revelacion del secreto, debido a que
si el secreto es guardado se priva a la persona concebida mediante THRA de
preguntar acerca de sus origenes. El secreto, entonces, comprende tanto la
utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida para lograr el embarazo, como
asi también la identidad del sujeto que dono el material genético. El secreto es, por
lo tanto mas abarcativo que el anonimato, pues el interés en conocer a la persona
que le ha permitido nacer solo puede aparecer una vez que el secreto sobre la
forma de concepcion sea revelado. El concepto de anonimato es mas restringido y
se refiere a la identidad del donante, es de caracter reciproco, es decir que las
personas que utilizan los procesos médicos de reproduccion asistida, asi como los
nifios concebidos mediante las mismas no pueden conocer quien es el donante,
pero este ultimo tampoco puede saber a quien le sera entregado su material
genético. El anonimato es, por lo tanto, la ausencia de circulacion de informacion
entre donantes y receptores, extendiéndose a cualquier persona que no esté
vinculada a las clinicas, instituciones sanitarias o de conservacion de gametos.
(Kemelmajer de Carlucci 2.014)

Anteriormente las instituciones donde se realizaban los procedimientos

médicos destinados a lograr embarazos por medio de técnicas de reproduccién
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asistida recomendaban a las personas a mantener en secreto la utilizacion de
dichos tratamientos. Se consideraba que hacerle conocer a los nifios concebidos
con gametos de terceros era no solo innecesario sino que también podia ser
perjudicial. (Kemelmajer 2.014)

De acuerdo a la doctora Kemelmajer de Carlucci (2.014) con el correr del
tiempo diferentes factores han contribuido a que se produzcan cambios en la
practica profesional y la politica social referentes a la divulgacion de la utilizacion
técnicas de reproduccion heter6logas y respecto a la obtencién de informacion
sobre los donantes. En el mundo actual son aceptados diferentes tipos de familias,
tanto el estigma asociado a la infertilidad como la ignorancia respecto a la
reproduccion asistida y sus consecuencias juridicas han disminuido. Todas estas
circunstancias han llevado a que se entienda que es adecuado contarle a los nifios
a una edad donde puedan comprenderlo que han sido concebidos a través de
THRA por medio de la donacion de gametos de un tercero.
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CAPITULO 2: POSTURAS DOCTRINARIAS EXISTENTES AL RESPECTO
DEL ANONIMATO DE LOS DONANTES DE MATERIAL GENETICO
UTILIZADO EN LAS THRA

Las posturas doctrinarias con respecto al anonimato de los donantes de
material genético que es usado en las THRA son variadas. Las mismas pueden ser
clasificadas en Maximalistas, Minimalistas e Intermedias, a su vez, dentro de cada
una de ellas existen diversos matices (Gémez Bengoechea 2.007). En el presente

capitulo se expondran las caracteristicas de cada una de estas posturas.

2.1. Posturas que sostienen la figura del anonimato

La llamada postura minimalista defiende el anonimato sin matices. Se prioriza
el derecho del donante a la intimidad, asi como el derecho de la privacidad de la
pareja que recurre a estas técnicas (Rivero Hernandez, F.)

Se sostiene el modelo de anonimato cerrado o absoluto, por el cual la
identidad del donante no debe ser revelada en ningln caso (incluso si se da la
situacion de que la persona que nacio del donante requiere esa informacion para
poder salvar su vida), se le da primacia a la intimidad de quien aporto los gametos.
(Herrera 2.015)

Histéricamente, fueron los bancos de semen quienes dieron comienzo a la
costumbre del anonimato del donante. Desde un principio los mismos impusieron
“la prohibicion de revelar la identidad del donante, a no ser que fuese preciso
hacer frente a un riesgo muy grave para la vida del nacido de semen donado, y que
requiriese conocer la identidad del padre genético para poder tratar la
enfermedad.” (Kemelmajer de Carlucci 2.014, p.p. 544-545).

Debido a la dificultad de obtener donantes, es que las clinicas y los médicos
que llevaban a cabo las técnicas de fertilizacidbn promovian la preservacién en
secreto de la identidad del titular del material genético heterdlogo. Cabe recordar,

que exceptuando a los E.E.U.U., en la mayoria de los paises europeos, y de
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acuerdo a la legislacién que se encontraba en boga, no se les podia pagar a los
donantes de gametos. (Alkorta Idiakez 2.003)

“Una encuesta realizada con los donantes del Reino Unido en 1993 y 1994 dio
como resultado que dos terceras partes de los donantes no se habrian ofrecido
como voluntarios si se hubiese permitido que los nifios engendrados gracias a su
donacion los encuentren” (Golombok 2.006 p. 69).'2

“En suma, el anonimato del donante es una costumbre proveniente de la praxis
medica que acabd imponiéndose en el resto de los &mbitos y en la propia
administracion sanitaria”. (Alkorta Idiakez 2.003)

Por lo tanto, durante el comienzo de la utilizacion de las THRA se tuvo como
principio general el anonimato de los donantes, dandole prioridad al derecho a la
intimidad de los mismos. Se consideraba no solo que no era conveniente dar a
conocer al nifio que ha nacido mediante reproduccion asistida sino, que ademas
podia resultarle dafiino. Otro argumento esgrimido, incluso hoy en dia, es que las
donaciones pueden disminuir drasticamente si se levanta el anonimato, ya que se
debe tener en cuenta que la ignorancia respecto a las leyes provoca temores a la
hora de donar el material genético (Los posibles donantes muchas veces temen
que los nifios nacidos gracias a su material genético puedan luego reclamarles que
les sea reconocida la paternidad)

Esta postura se encuentra en franco retroceso, cada vez mas se avanza hacia
una solucién intermedia o directamente hacia la eliminacion de la figura del

anonimato.

2.2. Posturas que proponen la eliminacién de la figura del anonimato

Segun Fabrega Ruiz (1.999) La corriente maximalista es aquella que defiende
el derecho de la persona concebida a través de THRA a conocer la identidad de
los donantes, e incluso establecer relaciones de filiacion con los mismos.

Existen autores que afirman que las disposiciones que establecen la

imposibilidad de que se genere un vinculo juridico entre el donante y el nifio

12 Cook, R. y Golombok, S. 1995, A survey of semen donors: phase 1l. The view of the donors, en
Human Reproduction, 10, ps 951-959, citado en Golombok, S., Vinculos genéticos: ;congénitos o no?,
en Modelos de familia. (Qué es lo que en verdad cuenta?, Coleccidn Familia y Educacion 9, Grad,
Barcelona, 2006, p. 69.
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nacido por medio de THRA heter6logas implican la consagracién definitiva del
divorcio entre verdad y derecho, en favor de una regulacion adultocéntrica, siendo
de esta manera una filiacion contrafactica, que corta todo lazo con la realidad
corpdrea del nifio asi concebido (Basset 2.014).

Es decir, que con este tipo de leyes, “se busca satisfacer las necesidades del
adulto, pero dejan de lado los derechos y necesidades afectivas del nifio”. (Berbere
Delgado 2.012 p.141)

Nuestro propio Cédigo Civil y Comercial en su art. 558 establece el principio
de igualdad de las filiaciones, sin importar el origen de las mismas.*3

La eliminacién del anonimato es justificada, de acuerdo a la opinion de
muchos doctrinarios debido a que la igualdad es abstracta, por lo tanto debe ser
adecuada a las circunstancias de hecho. Existe una obligacion constitucional y
convencional que cae sobre el legislador y el operador juridico a buscar la
igualdad en la medida de lo posible, para lograr de este modo que el cimulo de
derechos de los hijos no se vea acotado como consecuencia las elecciones de sus
padres con relacion a la forma en que son concebidos (Cordobera Garrido, Borda
y Alferillo 2.015).

Se puede concluir que aun teniendo en cuenta las diferencias existentes entre
los distintos tipos de filiacion, la informacidn sobre el origen de una persona es un
derecho comln que les corresponde a todas las personas mas alla de la clase de
filiacion que ostenten.

De todas formas, hay que aclarar que, en la amplia mayoria de las posturas que
proponen la eliminacion del anonimato, no se persigue la creaciéon de un vinculo
juridico entre donantes y nifios nacidos a través de THRA, sino que lo que se
quiere lograr es el goce pleno de estas personas de su derecho a la identidad,
pudiendo conocer la identidad de los donantes, sin que esto los habilite a realizar,
por ejemplo, una accion de filiacion.

Entre los autores nacionales de reconocida trayectoria se encuentran diversas
opiniones en lo referente al derecho a acceder a la informacion de los donantes por
parte de las personas concebidas mediante TRHA.

Asi, parte de la doctrina estima que los esquemas regulatorios que otorguen

mayor impronta a la tutela de intereses de adultos no son oponibles a los derechos

13 Articulo 558 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion.
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fundamentales y preeminentes del nifio. La identidad de la persona concebida por
TRHA es del nifio y no de los padres o del Estado. Aqui se ven afectados derechos
de terceros. La identidad es una parte de su persona y de su biografia y por lo
tanto, no puede restringirsele el acceso a la misma. (Perrino 2.011).

Siguiendo una linea critica al anonimato de los donantes, hay quienes
consideran, por un lado, que aquella persona que dona sus gametos, lo hace en
pleno ejercicio de su libertad y sin ningln tipo de coaccidn, por lo tanto se pone
de forma voluntaria en esa situacion, lo que hace que sea razonable el poder
exigirle que asuma las consecuencias de sus propios actos. En cambio, el adulto o
nifio que ha nacido por el uso de las THRA fue totalmente ajeno al acto por el
cual se logro el embarazo y no ha prestado su consentimiento a tales fines. Se
agrega, ademas que la prevision legal no constituye la menos restrictiva de entre
todas las idoneas para garantizar la subsistencia de donaciones de material
genético que permitan el acceso a las TRHA y, por ende, garanticen el derecho a
formar una familia. Podria aplicarse otras medidas de tipo educativo por ejemplo,
para fomentar las donaciones (Fama 2012).

Esta corriente hace notar la circunstancia de que mantener el anonimato de los
donantes de material genético genera una situacion en la cual existe riesgo de
incesto para las personas concebidas por THRA heterologas.

Es opinién de Alterini (2.015) que, “en el bloque de constitucionalidad
argentino y de acuerdo a la jurisprudencia actual de los organismos
internacionales interamericanos, la accién quedara expedita para que la persona
concebida por TRHA tenga tantos derechos como los nifios que son concebidos
por naturaleza o ingresan a una familia por adopcion” (Alterini 2.015 p. 510)

Segun estos autores deberia imponerse el modelo del no anonimato, por el cual
“el donante nunca seria anénimo Yy la informacion identificatoria estaria siempre a
disposicion de la persona nacida mediante TRHA heterdlogas.” (Herrera 2.015
p.292)

2.3. Posturas intermedias

Por ultimo existen las posturas intermedias que sostienen un derecho de la

persona concebida por TRHA a conocer la identidad del donante, pero sin que
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esto traiga consecuencia juridica de ningun tipo, ya sea en el vinculo de filiacién
con los padres legales como con respecto al donante del material genético
(Serrano Alonso 1987).

Los defensores de esta corriente no defienden el anonimato absoluto en todos
los casos, pero tampoco postulan que este debe ser mantenido cualquiera sea la
situacion, estableciendo que se puedan conocer los datos genéticos de los
donantes, o incluso su identidad si existen determinadas circunstancias especiales.

Asi, como se vera en el proximo capitulo, existen paises donde se permite
acceder a los datos médicos pero no a la identidad y otros donde se establece el
anonimato pero que permiten conocer la identidad en ciertos casos.

Se postula que si la donacion no fuese andnima (entendiendo al anonimato
como la consecuencia de la restriccion al acceso a la informacion identificatoria)
no habria donantes. “La limitacion del derecho individual a conocer es, entonces
constitucionalmente valida a la luz del principio de proporcionalidad, dado que
tiene en miras otro derecho que no sélo ha permitido que esa persona pueda nacer,
sino también que lo hagan otras personas.” (Kemelmajer de Carlucci 2.014 p.575).

De este modo, aclara Aida Kemelmajer de Carlucci (2.014), al explicar el
sistema utilizado por el Codigo Civil y Comercial de la Nacién, y que justamente
ha adoptado la postura intermedia, la informacion no identificatoria se puede
solicitar en cualquier momento directamente de la clinica o centro de salud donde
se llevd a cabo el procedimiento. Pero por otro lado, cuando se quiera identificar
al donante, se requiere la realizacion de una peticion fundada ante un juez,
entendiendo que es necesario otorgar ciertos fundamentos que justifiquen levantar
el anonimato del donante, a quien se le prometié reservar su identidad, justamente,
para que done el material genético a quien lo necesite. La restriccion, entonces, no
es caprichosa y busca proteger un interés general mayor: el de que existan
donaciones y, de esa forma, que nazcan personas a través de TRHA heterélogas
y, COMO consecuencia, que muchas parejas o personas acceder al derecho a formar
una familia.

Dentro de las llamadas posturas intermedias podemos encontrar aquellas que
proponen el llamado sistema de doble ventana, por el cual la persona nacida por
medio de gametos donados por un tercero, una vez que alcanza una edad
previamente establecida, podra presentarse ante una oficina correspondiente o ante

el centro de salud y expresar su intencion de obtener informacién identificatoria y
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ponerse en contacto con el donante. El organismo u establecimiento de salud
interviniente debera tomarle sus datos para luego contactarse con el donante y
hacerle saber de esta inquietud, y si el donante acepta se le otorgaran los datos

solicitados, pero si se niega los mismos se mantendran en reserva. (Herrera 2.015)
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CAPITULO 3: DERECHO COMPARADO: ACOTADA REFERENCIA A LAS
LEGISLACIONES DE OTROS PAISES

En el continente Europeo existe un franco progreso del sistema del anonimato
rigido o relativo, intermedio o flexible hacia la aplicacion de sistemas en los
cuales es eliminada la figura del anonimato. Se observa que tanto en el plano
legislativo como jurisprudencial se le otorga cada vez mayor importancia al
derecho a la informacién, e incluso permiten dar a conocerla identidad del donante
de material genético, sin que esto signifique el establecimiento de vinculos legales
de filiacion entre éste y la posible descendencia. (Kemelmajer de Carlucci 2.014)

De un tiempo a esta parte, muchos paises que habian instaurado
legislativamente la regla del anonimato en la identidad de los donantes, han
comenzado a ponerla en duda. Se invocan valores reconocidos como
fundamentales desde la perspectiva de los derechos humanos, como por ejemplo
el "derecho fundamental de toda persona a no ser privada, a sabiendas, por la
institucion medica o el Estado, del derecho a acceder a la informacion que le
concierne, y mas particularmente las referidas a sus origenes”. (Théry 2.009 p.21)

De esta manera, la necesidad imperativa del anonimato de los donantes de
gametos, que era considerada irreconciliable con el derecho del nifio nacido
mediante THRA a conocer sus origenes ha dejado de existir en muchos paises.
(Kemelmajer 2.014)

A continuacion se expondran brevemente las distintas posturas receptadas en
el derecho comparado. Para esto seguiremos la clasificacion que adopta Aida

Kemelmajer de Carlucci (2.014):

3.1. Paises que eliminaron la figura del anonimato

Suecia:
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El primer pais del mundo en otorgar a las personas nacidas a través de una
donacidn de esperma el derecho a conocer la identidad del donante fue Suecia en
el afio 1984. Derecho que luego se extenderia a los hijos nacidos de una donacion
de ovocitos en el 2003. De acuerdo al régimen legal sueco, una vez que el nacido
mediante técnicas de reproduccion asistida heter6logas logre la “madurez
suficiente” puede consultar el registro de donacion del hospital, acompafado por

el asesoramiento de la Comision Asesora de la Seguridad Social.*

Suiza:

En este pais, es de jerarquia constitucional el principio por el que “toda
persona tiene acceso a los datos relativos a su ascendencia” ya que el mismo se
encuentra establecido desde 1992 en el articulo 119.g de la Constitucion de la
Confederacion Helvética. Ademas, el mismo principio fue regulado de forma mas
extensa en la ley federal de 1998 sobre reproduccion asistida en sus articulos 24,
parrafos 22 y 2d, 25 y 27, que establecen que cuando una persona alcanza los 18
afios (mayoria de edad), si la misma ha nacido de semen donado, pueda conocer
datos referentes a la identidad del donante y de su aspecto fisico. Se le ordena al
doctor encargado de la fecundacidn asistida que transfiera los datos del donante al
Registro Civil en el momento en que sea notificado de que ha ocurrido el
nacimiento, o cuando haya transcurrido el plazo del periodo normal de embarazo.
Es importante resaltar que en Suiza, la ley federal de procreacion médicamente
asistida que entro en vigor en el 2001, s6lo permite la donacion de semen. Por lo
tanto la donacion de embriones, dvulos y la gestacion por sustitucion estan

prohibidas.*®

Alemania:

14 ey 1984:1140 de inseminacion artificial del 22/12/85
15 Fuente: ESHRE (European Society of Human Reproduction and Embryology) (Loi fédérale sur la
procréation médicalement asistée (LPMA) del 18/12/98, en vigor desde el 01/01/2001
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El Cddigo Civil alemén determina que todo ser humano tiene derecho a la
informacién necesaria para la identificacion del padre genético, o sea, el donante
de esperma, al cumplir los 18 afios de edad. EI Grupo de Interés Especial Aleméan
sobre la Inseminacion Artificial con Donante expresamente establece en sus
directrices que el anonimato de los donantes no se debe garantizar y exigen la
creacion de un registro federal de donantes de esperma. Cabe recordar que la ley
alemana de proteccion embrionaria prohibe la donacién de dvulos, estableciendo
pena privativa de la libertad de hasta 3 afios o de una multa a quien proceda a
transferir a una mujer el dvulo de otra. (Kemelmajer de Carlucci 2.014)

Austria:

La ley de medicina reproductiva austriaca de 1992 no permite la donacion de
ovocitos ni de embriones, y solo autoriza el uso de gametos de una pareja que se
sometida a las TRHA (art.3.1), a no ser que el hombre sea esteril (art. 3.2). Si se
da esta circunstancia, se permite la donacion de semen pero Unicamente para ser
usado en una inseminacion artificial, quedando prohibida la fecundacion in Vitro.
En este caso, el nifio concebido por gametos donados tiene derecho a conocer la
identidad de su progenitor genético a partir de los 14 afos de edad. Y de acuerdo a
lo establecido en el art. 20.2 de la ley federal sobre reproduccion asistida, en
determinados casos excepcionales, el guardador o representante del nifio también

puede acceder a esa informacion. (Kemelmajer de Carlucci 2.014)

Reino Unido:

A partir del 2005, pasados dos afios de consultas, la eliminacién del anonimato
fue establecida en el Reino Unido. La ley que suprimi6é el anonimato de los
donantes no es de caracter retroactivo, aungque permite a quienes hayan donado
con anterioridad a la puesta en vigencia de la ley a levantar el secreto sobre su
identidad por medio de una inscripcion en el registro de donantes voluntarios.
Con anterioridad a la reforma la Gnica informacidn accesible era aquella que no
permitia identificar al donante. A partir del 2005, las personas mayores de 16 afios
tienen derecho a acceder a informacién no identificable (por ejemplo: apariencia

fisica, etnia, religion, si tiene hijos, historia médica, estado civil, raza, etc.); y al
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cumplir 18 afios se tiene derecho a conocer informacion identificable, es decir,
pueden acceder al nombre, fecha de nacimiento, apariencia fisica y la Gltima
direccidn registrada del donante.'® (Kemelmajer de Carlucci 2.014)

Paises Bajos:

En Holanda, el anonimato fue suprimido en el afio 2004. La ley holandesa
sobre las informaciones relativas a los donantes de gametos otorga el acceso a
informacion genérica a partir de los 12 afios y a la identidad del donante a los 16
afios de edad. (Théry 2.009)

Nueva Zelanda;

Théry (2.009) explica que es también, a partir del afio 2004 que ha dejado de
existir el anonimato de donantes de gametos en Nueva Zelanda. Asimismo se
establecié un registro para el establecimiento voluntario de contactos entre
donantes, receptores e hijos nacidos por medio de técnicas de reproduccion
asistida. De esta forma se busca dar resolucion a las exigencias de informacion en

los casos de donaciones anteriores a la ley.

Finlandia:

Finlandia, en donde con anterioridad se utilizaba un sistema de “doble
ventanilla”, ha eliminado el anonimato de los donantes de gametos (semen y
6vulos) por medio de la ley 1237/2006, por lo tanto desde octubre del 2006, la
persona concebida por THRA podra saber la identidad de su donante cuando
alcance la mayoria de edad. Esto se encuentra contemplado en el Capitulo 4 de la
ley sobre tratamientos de fertilizacion asistida. En el articulo 22 se regula el
registro de la donacién y se determina que la autoridad nacional para asuntos de
caracter médico-legal llevara un registro de las donaciones de de gametos u
embriones destinados a tratamientos de reproduccidn asistida. Y en el articulo 23

queda establecido que toda persona concebida por una donacién de gametos u

16 Human Fertilisation and Embryology Authority (Disclosure of Donor Information) en 2004, N°
1511.
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embriones, cuando alcance los 18 afos, tiene derecho a que se le entregue una
copia del consentimiento para el tratamiento y el codigo del donante, lo que le

permitira acceder a la identidad del mismo.?’

Noruega:

De acuerdo a Théry (2.009), el levantamiento del anonimato fue votado en
Noruega en el afio 2003 y la ley que asi lo dispuso tuvo una aplicacién progresiva
de 2003 a 2005. La llamada ley sobre el uso médico de la tecnologia
biotecnoldgica, en su Capitulo 2, dice que el departamento de salud debe crear un
registro de donantes, para poder asistir a las personas concebidas mediante THRA
a obtener informacion referida al donante de esperma, una vez que se hayan
alcanzado los 18 afos. Hay que recordar que en este pais solo se permite la

donacién de semen.!®

3.2. Paises que conservan la figura del anonimato

Francia:

En Francia esta autorizada la donacidn de esperma, ovocitos y embriones para
ser utilizados en tratamientos de fertilizacion asistida a partir de 1994 con la
sancion de la ley bioética. Todas estas donaciones deben cumplir con el principio
del anonimato del donante (en realidad no es un anonimato total, ya que el Centro
de Estudio y Conservacion de Espermatozoides y Embriones conoce la identidad
y la misma es accesible a sus médicos). Esta regla ha sido ratificada y permanece
vigente inclusive tras la reforma de la ley bioética de 2011. Asi los articulos 311-
19 y 311-20 del Cddigo Civil francés no le permiten al nacido por medio de
THRA saber la identidad de su progenitor genético. Ademas, el Cédigo de Salud

Publica de Francia en su articulo L.1273-3 establece una pena de 2 afios de carcel

7 Fuente: ESHRE (European Society of Human Reproduction and Embryology), http://www.eshre.eu.
18 Chapter 2 Assited reproduction, art. 2-7, Norwegian La won the Human Medical use of
Biotechnology)
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y una multa de 30.000 euros a quien divulgue informacién que permita la
identificacion de un donante o pareja receptora. (Kemelmajer de Carlucci 2.014)

Rusia:

De acuerdo a la Orden N° 67 del Ministerio de Salud la donacién de gametos y
embriones estd permitida oficialmente y la misma puede realizarse a nivel
comercial. Ademas el anonimato de los donantes esta protegido por el articulo 35
de la ley de proteccion de la salud de los ciudadanos rusos (22-/-93 N° 5487 1) que
determina que “La personalidad del donante constituye secreto meédico™.

(Kemelmajer de Carlucci 2.014)

Ucrania:

Se establecio que la donacidn de semen y ovocitos esta permitida por medio de
la Orden N° 771 del Ministerio de Salud de Ucrania. De todas formas la ley no
contiene directrices sobre el anonimato de los donantes pero en la practica todas

las donaciones de esperma son realizadas de ese modo.*°

Dinamarca:

De acuerdo a la ley 535 se mantiene el anonimato de los donantes de material

genético para THRA. (Kemelmajer de Carlucci 2.014)

Italia:

En Italia, directamente se encuentra prohibida cualquier forma de fecundacion
de tipo heterélogo, imponiendo sanciones de hasta 600.000 euros. Asi quedo
establecido en la ley 40 sobre procreacion asistida del afio 2004. Pero esta
normativa fue declarada inconstitucional en el afio 2.014 por la Corte

Constitucional de Italia. (Kemelmajer de Carlucci 2.014)

19 Fuente: ESHRE (European Society of Human Reproduction and Embryology), http://www.eshre.eu.
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3.3. Paises que permiten acceder a los datos médicos pero no a la
identidad

Republica Checa:

La ley 227/2006 sobre salud publica establece en su articulo 21 que la
institucion médica que lleve a cabo la fertilizacion asistida estara obligada a
conservar el anonimato del donante y de la pareja infértil, también se mantendra el
anonimato del donante y del nifio nacido de la reproduccidn asistida. Mantener el
anonimato es responsabilidad, incluso, de cada trabajador médico que participo en
el proceso de fertilizacion. Sin embargo, a pedido de 1) la mujer o el hombre de la
pareja esteril antes de comenzar el proceso de reproduccion asistida, o 2) un
representante legal del menor concebido a traves de la THRA o la persona adulta
nacida de reproduccion asistida, el médico de la institucion sanitaria debera
otorgar informacion que tenga relevancia directa sobre el progreso del estado de
salud del nifio o persona nacida de THRA, sobre todo con respecto a datos

relativos a las caracteristicas genéticas.?’ (Kemelmajer de Carlucci 2.014)

Brasil:

De acuerdo a la Resolucion del Consejo Federal de Medicina del 9 de mayo de
2013 esta permitido sélo el acceso a la informacion de caracter médico. Asi se ve
enunciado en el articulo IV sobre Donacioén de gametos o embriones: “...2. Los
dadores no deben conocer la identidad de los receptores y viceversa [...] 4.
Obligatoriamente sera conservado el silencio sobre la identidad de los donantes de
gametos y embriones, también de los receptores. En situaciones especiales, la
informacion sobre los dadores, por razones meédicas, puede ser otorgada
exclusivamente por médicos, reservandose la identidad del dador” (Kemelmajer
de Carlucci 2.014)

Grecia:

20 Fuente: ESHRE (European Society of Human Reproduction and Embryology), http://www.eshre.eu.
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El articulo 1460 de la ley 3089/2002 expresa lo siguiente: “La identidad de la
donante de material reproductivo no se da a conocer a las personas que deseen
tener un hijo. La informacion médica relativa a los donantes es confidencial, sin
identificacion. El acceso a esta informacion solo se permite al nifio y s6lo por
razones médicas relacionadas con la salud del nifio. La identidad del nifio y sus

padres no se da conocer al donante”. (Kemelmajer de Carlucci 2.014 p. 571)

3.4. Paises que utilizan el sistema de doble ventanilla

El sistema llamado de doble ventanilla otorga a los donantes de gametos,
cualquiera sea su sexo, la posibilidad de realizar la donacion de forma anénima o
no, asi también se le da la opcion a los receptores del material genético a elegir

entre gametos identificables o andnimos. (Kemelmajer de Carlucci 2.014)

Islandia:

A través de la ley 55/19962!, Islandia instaurd un sistema de doble ventanilla
permitiendo que existan donaciones andnimas de material genético, como asi
también aquellas procedentes de personas que hayan dado su autorizacion para

que sea revelada su identidad al nifio concebido mediante THRA. (Théry 2.009)

Bulgaria:

La ley 28 de junio de 2007 sobre reproduccién asistida, establece que la
donacién de ovocitos debe ser andnima o proveniente de parientes (hermana,
prima). Si la donacion es andnima, la informacién referente a la identidad del

donante constituye secreto médico.??

2L Act on Avrtificial Fertilisation and Use of Human Gametes and Embryos for Stem-Cell Research, N°
55, del 29-5-96, art. 4°
22 Fuente: ESHRE (European Society of Human Reproduction and Embryology), http://www.eshre.eu.
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3.5. Paises que prevén el anonimato pero que permiten conocer la

identidad en ciertas circunstancias

Espana:

En Espafia, de acuerdo a lo establecido por la Ley de Técnicas Humanas de
Reproduccién Asistida la donacion es anénima. Pero se les otorga a los receptores
de gametos y a las personas concebidas por estos procedimientos el derecho a
acceder a informacion general sobre el donante, con excepcion de la identidad, la
cual Unicamente puede darse a conocer en casos excepcionales a saber: 1)
aquellos supuestos en que exista peligro cierto para la vida o la salud del hijo
(como por ejemplo si el nifio requiere un transplante de medula 6sea de un
familiar que sea histocompatible); 2) cuando proceda conforme a las normas
procesales penales. La frase anterior es muy ambigua, pero podria referirse a casos
de donantes que de mala fe oculten enfermedades transmisibles, cometiendo de
este modo un delito de lesiones contra la descendencia (Alvarez y Diez Soto
2.007).

De todas formas, la ley aclara en el articulo 8.3 que si por alguna de estas
circunstancias llegara a conocerse la identidad del donante de gametos, esto no
implicaria de ninguna manera la determinacion legal de filiacion. (Kemelmajer de
Carlucci 2.014).

Portugal:

La ley portuguesa sobre procreacion meédicamente asistida 32/2006 en su
articulo 15.2 determina que las personas nacidas a través de THRA, utilizando
embriones o gametos donados por terceros, tienen derecho a adquirir informacion
de parte de las autoridades sanitarias acerca de sus datos genéticos, pero no
pueden acceder a la informacion concerniente a la identidad del donante. No
obstante lo cual, los individuos podran exigir esta informacion al Consejo
Nacional de Reproduccion Asistida, cuando existan de por medio limitaciones
legales para contraer matrimonio, a pesar de que la identidad del donante

permanecera en anonimato, a no ser que él mismo preste su consentimiento. Sin
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embargo la identidad del donante puede ser conocida cuando existan importantes
razones y mediante una sentencia judicial (Kemelmajer de Carlucci 2.014).

Uruguay:

En Uruguay, se adoptd también el llamado anonimato relativo, estableciendo
como principio que la donacién de gametos se realizard en forma andénima y
altruista, pero en ciertas circunstancias especiales la identidad del donante podra
ser revelada previa resolucion judicial cuando el nacido o sus descendientes lo
soliciten al Juez competente. Asi fue establecido por la ley 19.167 de THRA del
Uruguay de 2013 (Kemelmajer de Carlucci 2.014).
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CAPITULO 4: JURISPRUDENCIA: NECESIDAD DE CREAR UN
REGISTRO DE DONANTES Y RECEPTORES

En este capitulo se hara un examen de la jurisprudencia existente con respecto
al derecho a la identidad en el plano internacional, con una acotada referencia a
fallos de la Corte Interamericana de Justicia y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Posteriormente se analizara la jurisprudencia nacional, haciendo énfasis
en un fallo de la Camara Contenciosa Administrativa de la Capital Federal que
establece un precedente de gran importancia con respecto a la necesaria creacion
de un registro de donantes y receptores de material genético destinado a la
utilizacion en las THRA.

4.1. El derecho a la identidad en la jurisprudencia internacional

Como fue mencionado con anterioridad, la Corte interamericana de Justicia, en
el Caso “Fornerdn e hija vs. Argentina” del 2012, definié a la identidad de una
forma amplia, estableciendo que el derecho a la identidad es el conjunto de
atributos y caracteristicas que permiten la individualizacion de la persona en
sociedad. Comprendiendo asi, varios otros derechos segun el sujeto de derechos
de que se trate y las circunstancias del caso.?

Ademas, la Corte Interamericana de Justicia, en el caso “Gelman vs. Uruguay”
ha expresado la existencia de una identidad verdadera y una identidad falsa,
estableciendo incluso que el estado civil y su registro pueden implicar una forma
de camuflar o escamotear la verdadera identidad de una persona?. Para Alterini
(2.015) el Estado, en estas circunstancias, seria complice de la sustraccién de la

identidad en sentido pleno.

23 Caso “Fornerén e hija vs. Argentina”, Fondo. Reparaciones y Costas, sentencia de 27 de abril de
2012, paragrafo 123.
24 Caso “Gelman vs. Uruguay”, sentencia 24 de febrero de 2011, paragrafo 124.
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Por lo tanto, la identidad, para la Corte, esta compuesta no solo de una
dimension juridica, sino también de una dimension bioldgica o genética para la
que hay un derecho subjetivo. Esto fue sostenido por la Corte Interamericana,
haciendo cita explicita de jurisprudencia argentina: “ En ese mismo sentido, la
Camara Federal de Apelaciones de San Martin afirm6, en relacién con la
identidad de los nifios sustraidos en Argentina y citando un voto minoritario de la
Camara Federal de Apelaciones de La Plata, que el reconocimiento social del
derecho prevaleciente de la familia a educar a los nifios que biol6gicamente traen
a la vida, se cimenta ademas en un dato que cuenta con muy fuerte base cientifica,
que es la herencia genética de las experiencias culturales acumuladas por las
generaciones precedentes”?®

Por otro lado, en el continente europeo, existen numerosos fallos del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre el acceso a datos que hacen a la identidad
de cada persona. En el caso “Gaskin v. Reino Unido (1989)” donde una huérfana
de 17 afios solicitdo al Ayuntamiento que le hiciera entrega de la documentacion
que obraba en su expediente, necesaria para entablar acciones judiciales contra las
familias de acogida que la habian maltratado durante su infancia; el Tribunal
sostuvo que los nifios tenian derecho a obtener informacion sobre su nifiez y su
infancia, en la medida en que ésta fuera retenida por agencias publicas®®.
Posteriormente en el caso “Mikulic v. Croacia (2002)” esta interpretacion del art.
8° se llevé mas lejos: la Corte sostuvo que el concepto de vida privada y familiar
no podia ser esgrimido en el sentido de negarle a un nifio el acceso a su padre
biolégico en una filiacidn extramatrimonial?’. Pero en “Odi¢vre v. Francia
(2003)”, la Corte pareciera retroceder: se dijo que Francia tenia un margen de
apreciacion para determinar como regular el parto andnimo. Es necesario aclarar
que el parto anénimo es una institucion destinada a la proteccion de la vida del
nifio. Favorece el parto, cuando la madre en otro caso no daria a luz. Los bienes
protegidos son distintos que la comisién de un nifio por via de las THRA. El
objeto de la proteccion en dicho caso, no es entonces la privacidad de los
progenitores, sino el nifio concebido.?® Luego, en el caso “Jiggi v. Suiza (2006)”,

el Tribunal Europeo expresdé que existe un “interés vital, protegido por la

5 Caso “Gelman vs. Uruguay”, sentencia de 24 de febrero de 2011, paragrafo 124.

26 Caso “Gaskin v. U.K.”, TEDH, 1.989.

27 Caso “Mikulic v. Croatia”, TEDH,, Aplication no. 53176/99, 4 de septiembre de 2.002.
28 Caso “Odiévre v. France”, TEDH, Aplication no. 42.326/98, 13 de febrero de 2.003.
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Convencidn, en establecer la identidad de los ancestros y en recibir la informacion
necesaria para descubrir la verdad sobre un aspecto importante de la propia
identidad”.?® (Alterini 2.014).

Se puede concluir que el derecho a conocer los origenes como proyeccion del
derecho a la identidad ha sido reconocido expresamente tanto en el sistema

interamericano, como en el ambito comunitario europeo.

4.2. El derecho a la identidad en la jurisprudencia nacional

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién fue la primera en hacer alusion al
derecho a conocer los origenes. Puede recordarse, por ejemplo, el voto en
disidencia de Petracchi en el caso “Miller” de fecha 13/11/1990, donde se
establece que entre los derechos implicitos consagrados por el articulo 33 de la

Constitucion:

“debe —sin duda- incluirse el derecho de toda
persona a conocer su identidad de origen. En
efecto, poder conocer su propia génesis, su
procedencia, es aspiracion connatural al ser
humano, que incluyendo lo biolégico, lo trasciende.
Tender a encontrar las raices que den razon del
presente a la luz de un pasado que —aprehendido-
permita reencontrar una historia Unica e irrepetible
(tanto individual como grupal), es movimiento
esencial de dinamica particularmente intensa en las
etapas de la vida en las cuales la personalidad se

consolida y estructura.®

Debido al vacio legal existente y a las diferentes posturas previamente
mencionadas es que se motivo en el afio 2.014 una accién de amparo. La misma

fue promovida por un matrimonio por derecho propio, y en representacion de sus

29 Caso “Jiggi v. Switzerland”, Aplication no. 58757/00, 13 de julio de 2.006.
30 CSJN 13/11/1990 MULLER, Jorge s/denuncia, Fallos 313:1.113. consid. 9.
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dos hijas menores de edad, en contra del Poder Ejecutivo Nacional, con el objeto
de que a través del Ministerio de Salud se disponga la creacion de un registro, que
contenga toda la informacion que poseen los centros de fertilidad y bancos de
gametos legalmente habilitados en el pais, referida a la identidad de los donantes,
con la finalidad de que sus hijas y cualquier otra persona concebida por TRHA
heterélogas puedan, al cumplir la mayoria de edad, conocer su identidad
biologica, accediendo a dicha informacién por medio de la correspondiente
autorizaciéon judicial. Precisaron que tienen dos hijas concebidas a través de
técnicas de reproduccién asistida con dvulos donados por terceros, e indicaron que
conocen la identidad de una de las donantes ya que la hija mayor fue concebida
con material genético de una amiga de la familia, no asi la hija menor que lo fue
con Ovulos donados por medio de un procedimiento practicado en el Centro
Especializado en Reproduccion (CER), desconociendo entonces la identidad de la
donante. Afirmaron que en virtud de que en nuestro pais no se encuentra
reglamentada la donacion de material genético, los centros de fertilidad y los
bancos de gametas no tienen la obligacion de conservar la informacion relativa a
los donantes, motivo por el cual entienden que existe un riesgo cierto de que la
referida informacion se pierda de manera definitiva.3!

En primera instancia, la accion fue rechazada al entender el juez que “(...) en
la accion que da lugar al presente amparo no existe siquiera un texto legal cuyo
apego a la constitucién nacional pueda ponerse en duda. En razén de ello, la
accion intentada carece de la madurez necesaria para configurar un caso o
controversia judicial y se asemeja a una opinién consultiva 0 a una declaracion
genérica”. Se agregd que el entonces proyecto de ley (posteriormente sancionado
y que lleva el nimero de ley 26.862)” (...) deja la puerta abierta a fin de hacer
viable el reclamo de autos por ante los organismos competentes. Ante la negativa,
los actores apelan y el caso llega a la V sala de la Camara Contencioso
Administrativa Federal de la Capital Federal. La Alzada hace lugar parcialmente
al recurso de apelacion interpuesto y deja sin efecto la sentencia apelada,
disponiendo: “ordenar al Estado nacional-Ministerio de Salud de la Nacion que
arbitre los medios que estime mas convenientes a fin de preservar de manera

efectiva la informacion relativa a la donante de los 6vulos utilizados para llevar a

31 C.Fed.C.Adm., sala V, 29-4-2014, “C.,E.M. y otros ¢/EM, Ministerio de Salud s/Amparo, ley
16.986” consid. 1.
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cabo el procedimiento de fertilizacion asistida al que se refiere el presente caso, ya
sea mediante el dictado de un acto administrativo de alcance particular o general,
sin dar acceso a ella a la parte interesada y exclusivamente con el objeto de que
sea utilizada en las condiciones y modalidades que oportunamente establezca el
Congreso de la Nacién al dictar la reglamentacion legal correspondiente a esta
materia (Ales Uria 2.014).

En la resolucion de la Camara de Alzada se distinguen dos aspectos: 1) derecho
a conservar la informacién obtenida por el centro médico que intervino en el
procedimiento de fertilizacion asistida sobre la identidad de la donante de los
6vulos y 2) derecho de una de las hijas de los co-actores (la que desconoce la
identidad de la donante) a tener acceso a esa informacién, y a las condiciones y
modalidades bajo las cuales eventualmente, podra hacerlo en el futuro. (Herrera,
Lamm 2.014)

El primero de los aspectos se deriva claramente de lo establecido en el art. 8 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio que reconoce el derecho a la
identidad, inclusive biologica, de conformidad con lo que se disponga al respecto
la legislacion de cada Estado.

Este fallo, por lo tanto, otorga importancia y enfatiza el derecho a la identidad
desde la perspectiva del derecho a conocer los origenes. Asi se entiende que haga
referencia al articulo 8 de la Convencion sobre los Derechos de Nifio, donde se
establece, que "los Estados parte se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidas la nacionalidad, el nombre, y las relaciones
familiares de conformidad con la ley y sin injerencias ilicitas”, y al articulo 19 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos, en el sentido que el derecho de
nifio a la identidad se refiere tanto a la identidad legal como a la verdadera o
genuina, es decir, a conocer su identidad bioldgica. Es por estas razones que la
Cémara ordena conservar la informacion relativa a la donante de Owvulos,
preocupandose por la preservacion de la informacién, mas alla de codmo sera su
acceso, lo cual debe ser regulado en la ley y no es competencia de los jueces.
(Herrera, Lamm 2.014)

Concluyen al analizar este fallo Herrera y Lamm (2.014) que la Alzada ha
resuelto que la creacion de un registro formal de caracter general de donantes, asi
como también, las formas y condiciones de acceso a esta informacion son temas

cuya resolucion les corresponde a los legisladores y no al poder judicial. Se podria
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observar que la Camara al fallar como lo ha hecho no ha eliminado el anonimato,
sino que ha adoptado la llamada solucién intermedia al igual que lo hizo el Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion, ya que resuelve conservar la informacién pero sin
permitir el acceso a la misma de forma inmediata.

Es importante recordar que la sentencia dictada por la Camara es de aplicacion
personal, es decir, solo comprende a las personas que llevaron a cabo la recurso de
amparo, mas precisamente a una de sus hijas y no a la poblacién en general. No se
establece la formacion de un registro para todos los individuos nacidos por medio
de TRHA heterdloga, solamente indica que se debe guardar la informacién de la
donante de Ovulos utilizados para el nacimiento de la hija de los amparistas.
(Herrera, Lamm 2.014)

Finalizan Herrera y Lamm (2.014) diciendo que le asiste la razon al juez
Gallegos Fedriani, quien expresé en su voto que se debe ordenar al Poder
Ejecutivo Nacional la produccion de un registro que contenga la informacion de
los bancos de esperma y centros de fertilidad legalmente habilitados en el pais con
referencia a los donantes de esperma y Ovulos. Protegiendo asi de derechos de
incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos. De otra
forma se estaria obligando a todos los afectados a ejercer acciones individuales
para resguardar los datos de los donantes que tomaron parte en la fertilizacion por
medio de la cual fueron concebidos.

La sentencia dictada por la Camara de Alzada deja de manifiesto una vez mas,
la necesidad imperiosa de dictar una ley especifica que reglamente en forma

adecuada el derecho a conocer los origenes.
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CAPITULO 5: REGULACION LEGAL DEL DERECHO A LA
INFORMACION EN EL ORDENAMIENTO ARGENTINO

A continuacion, se hard un andlisis de la legislacion nacional referida al
derecho a la informacion. En primer lugar y de forma introductoria se expondra lo
receptado por la Ley de Acceso Integral a los Procedimientos y Técnicas Médico-
Asistenciales de Reproduccion Médicamente Asistida, que si bien no se refiere al
derecho a la informacidn, tiene gran relevancia como marco juridico para entender
la situacion legal en que se encuentran las THRA en la Argentina. Luego, se
examinaran los articulos 563 y 564 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
siendo estos, los Unicos que contienen normas que tratan especificamente el
derecho a la informacion de las personas nacidas por THRA. Posteriormente se
comparara el tratamiento que otorga nuestro sistema legal al derecho a conocer los
origenes, teniendo en cuenta si la persona fue concebida por THRA, si fue
adoptada o si ha nacido por filiacion bioldgica. Para terminar se examinaran los
proyectos referidos al derecho a la identidad existentes en el Congreso de la

Nacién.

5.1. Ley N° 26.862 de Acceso Integral a los Procedimientos y Técnicas

Médico-Asistenciales de Reproduccion Médicamente Asistida

Hoy en dia, una familia no es solo aquella union de hombre y mujer con sus
respectivos hijos. Los modelos de familia han debido adaptarse a los cambios
tanto culturales como sociales y la ley misma, a su vez, requirié la inclusion de
normas que comprendan los derechos de las personas que componen estos nuevos
modelos de familia.

En Argentina, con la sancion de la ley 26.618 de matrimonio igualitario y
actualmente por medio del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, las personas
de un mismo sexo pueden contraer nupcias y formar familia. Ademas se debe

tener en cuenta la situacién de aquellas personas que desean tener hijos por si
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mismas, sin una pareja y también aquellos que por sufrir de algin tipo de
impotencia no pueden procrear hijos por si mismos.

Todo lo precedente llevo a que a partir de junio del afio 2013, mediante la
sancién de la Ley N° 26.862 de Acceso Integral a los Procedimientos y Técnicas
Médico-Asistenciales de Reproduccién Médicamente Asistida y de su decreto
reglamentario 956/2013 se les otorga a los argentinos el derecho a acceder a las
THRA con gametos otorgados por un donante.

Si bien esta ley no se ocupa del derecho a la identidad de las personas nacidas
mediante las THRA, o siquiera atiende especificamente a las THRA heterdlogas,
es decir aquellas que utilizan gametos de terceros, es de suma importancia un
breve andlisis de la misma para poder comprender el marco legislativo que
permite la concrecion de embarazos y los consecuentes nacimientos de personas
que seran quienes, segun determinadas circunstancias puedan o no acceder a la
informacion relativa a los donantes del material genético.

La ley 26.862 establece en su articulo 7 que todas las personas mayores de
edad tienen derecho a acceder a los procedimientos y técnicas de reproduccion
médicamente asistida, entre las cuales se encuentran comprendidas aquellas
modalidades que requieren de la donacion de gametos y/o embriones.®? De esta
forma se reconoce la legalidad de esta técnica en particular pero sin regularla
especificamente.

Continta dicha ley en su articulo 8 determinando que el sector publico de
salud, las obras sociales y todos aquellos agentes que brinden servicios médico-
asistenciales a sus afiliados independientemente de la figura juridica que posean,
deben incorporar como prestaciones obligatorias la cobertura integral,
interdisciplinaria del abordaje, el diagndstico, los medicamentos y las terapias de
apoyo Y los procedimientos y las técnicas que la Organizacion Mundial de la
Salud define como reproduccién médicamente asistida®®, donde se encuentran
incluidas las THRA heterélogas.

Se han dado casos donde algunas prepagas no cumplen con su obligacién legal
argumentando que el decreto que reglamenta la ley 26.862 en su articulo 8

establece que "En caso que en la técnica de reproduccién médicamente asistida se

32 Articulo 7 de la Ley N° 26.862 de Acceso Integral a los Procedimientos y Técnicas Médico-
Asistenciales de Reproduccion Médicamente Asistida
33 Articulo 7 de la Ley N° 26.862 de Acceso Integral a los Procedimientos y Técnicas Médico-
Asistenciales de Reproduccion Médicamente Asistida
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requieran gametos o embriones donados, estos deberan provenir exclusivamente
de los bancos de gametos o embriones debidamente inscriptos en el Registro
Federal de Establecimientos de Salud (ReFES) de la Direccion Nacional de
Regulacion Sanitaria y Calidad en Servicios de Salud, dependiente del Ministerio
de Salud"3*. La falta de existencia de dicho registro donde se encuentren inscriptos
los establecimientos hace que la practica no pueda ser dispuesta judicialmente en
las condiciones actuales. (Herrera, Lamm 2.014)

Queda claro, entonces, que es de gran importancia una regulacion mucho mas
especifica de este tipo de técnicas, ya que no solo se puede ver afectado el derecho
a la identidad de las personas concebidas por estos medios, sino que también
perjudica el acceso a la cobertura de estos procedimientos por parte del Estado o

las obras sociales.

5.2. Analisis del articulo 563 del Cddigo Civil y comercial de la Nacion

Art. 563: Derecho a la informacion de las personas nacidas
por técnicas de reproduccion asistida. La informacién relativa a
que la persona ha nacido por el uso de técnicas de reproduccion
humana asistida con gametos de un tercero debe constar en el

correspondiente legajo base para la inscripcion del nacimiento.*®

En el articulo 563 se protege el derecho de la persona a saber que es su
concepcion se logro a través de técnicas de fertilizacion asistida con gametos de
un tercero, indicando que dicha informacion debe constar en el correspondiente
legajo base para la inscripcion del nacimiento.

No se refiere a toda la informacion sobre el donante, datos que estaran en el
centro de salud interviniente como asi también en el registro Unico que la ley
especial deberia regular, sino de informacion de la que surja el origen genético de
la persona. (Herrera 2.015)

Expresa Kemelmajer de Carlucci (2.014) que al presentarse el consentimiento
médico protocolizado o certificado, quedan en el legajo base para la confeccion

del acta y consecuente certificado de nacimiento los datos de que el nifio ha

34 Articulo 8 del Decreto reglamentario 956/2013
% Art. 563 Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn.
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nacido a través de la implementacion de TRHA con material genético de un
tercero. Es decir, que al acompafiar el consentimiento se dejaria constancia en un
tipo de legajo reservado (que deberé ser reglamentado y especificado por la ley
especial) de que la persona naci6 por TRHA heteréloga con material genético
aportado por un donante, de modo que la autora concluye que si bien la norma
consagra un anonimato relativo, no hay secreto en cuanto a la forma de
concepcion.

El dato de que la persona ha nacido por medio de THRA con material
genético de un tercero va a estar sujeto al tipo de formacion, intervencion y
abordaje que haya llevado a cabo el centro de salud interviniente para que los
progenitores comprendan que es un derecho del hijo saber el modo en que fue
gestado. El control del Estado con respecto a este compromiso que deberian
prestar los padres al firmar el consentimiento informado es ciertamente débil ya
que a diferencia de lo que ocurre con la adopcion, que tramita mediante un
proceso judicial, el deber de los padres de hacerle saber a su hijo que fue
concebido mediante una THRA heterologa se encuentra incorporado en un
instrumento que forma parte de un proceso administrativo. Por cuestiones
facticas, los nifios nacidos de parejas de un mismo sexo, sabran siempre que
portan material genético de un tercero, al igual que las mujeres que opten por
tener un hijo ellas solas. EI problema del conocimiento de que se ha nacido de
fertilizacion heterdloga se va a presentar en aquellas parejas que (casadas 0 no)
estén formadas por un hombre y una mujer y es aqui donde cobra mayor
relevancia el campo interdisciplinario para que los padres entiendan la
importancia que tiene para su hijo conocer esta informacion y que negarsela es
atentar contra su derecho a la identidad. (Herrera 2.015)

Alterini  (2.015) considera que la obligacion establecida en el art. 563 de
incorporar en el legajo de la persona que la misma ha nacido por medio de TRHA
heter6logas puede ser facilmente relegada, ya que no se han impuesto
obligaciones juridicas sobre quienes podrian hacer factible el acceso efectivo a la
identidad.

Contintia dicho autor criticando la escueta regulacion existente, haciendo
notar que el legajo que deberd contener la informacion que es el sustento del
derecho a la identidad de una persona, no se encuentra reglamentado, ni se puede

inferir del articulo cual es el contenido minimo que se debera incluir, ni quien es
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responsable de recabar dicha informacion o cuales son las sanciones en caso de
no hacerlo. Si se contempla el caso de la fecundacion in vitro heter6loga, se
puede notar que el silencio de los padres implicaria en la mayoria de los casos la
negacion de acceso a la justicia y al derecho a la identidad. Dado a la semejanza
con la filiacion por naturaleza, el nifio seguramente pensard que es hijo por
naturaleza de sus padres. Por lo tanto el hecho de no registrar en el legajo la
técnica de reproduccion con que se logro el nacimiento de la persona no tendria
ninguna consecuencia, lo que hace la proteccion del derecho a la identidad
ilusoria. (Alterini 2.015).

5.3. Analisis del articulo 564 del Cddigo Civil y comercial de la Nacion

Art. 564: Contenido de la informacién: A peticion de las
personas nacidas a través de las técnicas de reproduccion
humana asistida, puede:

a) obtenerse del centro de salud interviniente informacion
relativa a datos médicos del donante, cuando es relevante para la
salud;

b) revelarse la identidad del donante, por razones

debidamente fundadas, evaluadas por la autoridad judicial por el

procedimiento mas breve que prevea la ley local.*

El articulo 564 se ocupa de lo referente a los datos del donante.

Si se analiza el texto de la norma se hace notorio que la mismo adopta la
denominada posicidén intermedia que posee las siguientes caracteristicas: 1)
Regulan ambos aspectos del derecho a la informacién (identificatoria y no
identificatoria). 2) 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 rapida y facilmente (no requiere intervencion judicial). ¢) La
identificatoria del donante tiene mas limitaciones (exige intervencion judicial)

(Kemelmajer de Carlucci 2.014)

3% Art. 564 Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.
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La informacién no identificatoria puede ser solicitada por cualquier interesado
cuando lo desee, debiendo solo acercarse al centro de salud que intervino en la
practica médica gracias a la cual nacié. En cambio, para acceder a la informacion
identificatoria, se debe iniciar un proceso judicial exponiéndose los fundamentos
de peso para desvirtuar el anonimato con que se ha resguardado la identidad del
donante, y por el cual esta persona procedi6 a donar. (Herrera 2.015)

Al analizar el inciso a), Kemelmajer (2.014) expresa que de esa forma se esta
protegiendo la salud del nacido por TRHA y se reservandose la identidad al
distinguir una y otra situacion. No se exige otro requisito que la relevancia para la
salud, de forma que, acreditada la relevancia, se podrén obtener los datos médicos
a través del centro de salud en el que se llevaron a cabo los procedimientos de
fertilizacion. De la misma forma que ocurre en el campo de la filiacion adoptiva
(art. 596)*", no se ha impuesto una edad minima para acceder a la informacion no
identificatoria. EI hecho de que no exista una limitacion etarea encuentra como
fundamento el principio de autonomia progresiva de nifios y adolescentes
(conforme a los articulos 26 y 639 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion)®8,
que permite a los menores de edad ejercer por si mismos derechos personalisimos
cuando cuenten con la edad y el grado de madurez suficientes, presumiendo que si
se acercan a un centro médico para obtener informacion sobre la salud del donante
es que, en principio, cuentan con la edad y madurez para ello. Es por esto que
Kemelmajer opina que el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion no
pretende restringir derechos y, menos aun, de caracter personal como lo es el

derecho a tener informacion relativa a su salud, sino, por el contrario, facilitar su

37 Articulo 596 delCédigo Civil y Comercial de la Nacion: El adoptado 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 judicial y administrativo en el que se tramitd su adopcion y a otra informacién que conste
en registros judiciales o administrativos. Si la persona es menor de edad, el juez puede disponer la
intervencion del equipo técnico del tribunal, del organismo de proteccion o del registro de adoptantes
para que presten colaboracion. La familia adoptante puede solicitar asesoramiento en los mismos
organismos. El expediente judicial y administrativo debe contener la mayor cantidad de datos posibles
de la identidad del nifio y de su familia de origen referidos a ese origen, incluidos los relativos a
enfermedades transmisibles. Los adoptantes deben comprometerse expresamente a hacer conocer sus
origenes al adoptado, quedando constancia de esa declaracion en el expediente. Ademas del derecho a
acceder a los expedientes, el adoptado adolescente esté facultado para iniciar una accion auténoma a
los fines de conocer sus origenes. En este caso, debe contar con asistencia letrada.

38 Articulo 26 delCodigo Civil y Comercial de la Nacion

39 Articulo 639 delCodigo Civil y Comercial de la Nacion: La responsabilidad parental se rige por los
siguientes principios: a) el interés superior del nifio; b) la autonomia progresiva del hijo conforme a sus
caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A mayor autonomia, disminuye la representacion de
los progenitores en el ejercicio de los derechos de los hijos; ¢) el derecho del nifio a ser oido y a que su
opinién sea tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez.
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acceso y por ello no establece una edad fija o el previo consentimiento de sus
representantes legales.

Alterini (2.015) critica el inciso a) del art. 564 expresando que para obtener el
acceso a la informacion médica del donante, es requisito que el requirente pruebe,
como cuestion previa de hecho, que hay una relevancia para la propia salud. Y eso
supone la formacion de un incidente privado ante el centro de salud o judicial que
resulta inaceptable para un derecho personalisimo como lo es el de la identidad. A
esto se debe agregar otro grave defecto en el sistema actual, que es que la carga de
documentar y registrar caiga sobre el Centro de Salud, una persona juridica
privada, que por cualquier circunstancia puede quebrar o cerrar o dejar de existir.

El inciso b) del articulo 564 trata de la informacion identificatoria,
determinando que la identidad del donante podra revelarse por razones
debidamente fundadas, que deberan ser evaluadas por la autoridad judicial a través
del procedimiento mas breve que prevea la ley local. Kemelmajer (2.014) opina
que para que las personas donen y que de esa manera muchos otros puedan
beneficiarse con el desarrollo de la medicina a través del uso de material genético
de un tercero, es necesario que se les respete su anonimato, el cual es relativo,
circunstancia que debe ser explicada a la persona antes de donar. Por lo tanto se le
debe informar que la regulacion prevé que en determinados supuestos, y por
razones fundadas, quien nazca por la utilizacién de su material genético podra
acceder a su identidad (nombre y apellido, domicilio, teléfono o cualquier otro
dato que permita conocer su paradero). Cabe plantearse cuales son esas razones
fundadas, y es que la realidad es muy compleja, es por ello que la ley adopta una
postura amplia que pueda abarcar miedos e inquietudes de personas tan diversas,
sin dar ejemplos concretos o establecer una enumeracion taxativa. Es de
importancia hacer notar que la norma en su redaccidn actual hace caer la carga de
la prueba sobre la persona que ha nacido de TRHA y que por razones fundadas
tiene la necesidad de que le sea revelada la identidad del donante con quien nunca
tendra un vinculo filial. Ademas Aida Kemelmajer de Carlucci considera que con
el transcurso del tiempo, la mayor cantidad de nifios que naceran por el uso de
TRHA con material de terceros y el consecuente desarrollo de la jurisprudencia
podran mostrar en qué casos y por qué razones se ha abierto la posibilidad de
conocer la identidad del donante. Concluye esta autora que la regulacién vigente

de ninguin modo prohibe el derecho a conocer la identidad del donante sino que lo
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restringe, obligando a que se den razones para ello, de esta manera garantizando
otros derechos.

Desde la 6ptica de Jorge H. Alterini (2.015), esgrimir el derecho a la identidad
en el sistema universal regional de derechos humanos serd suficiente “razon
fundada”. Y por lo tanto, en el bloque de constitucionalidad argentino y de
acuerdo a la jurisprudencia actual de los organismos interamericanos, la accion
quedard expedita para que la persona concebida por TRHA heter6logas pueda
conocer la identidad del donante, y de esa forma tenga los mismos derechos que
los nifios que son concebidos por naturaleza o ingresan a una familia por
adopcion. Otro motivo que debe ser considerado, es el riesgo de incesto que recae
sobre las personas concebidas por fecundacion heteréloga.

Es de suma importancia recordar, que el establecimiento de la identidad del
donante no implica, en ningun caso, la creacion de lazos de parentesco entre este y
la persona que fue concebido por medio de su material genético.

Este mismo autor, opina que el articulo 564 del Cddigo, en general, redne un
namero de problemas que basicamente consisten en la dudosa constitucionalidad
de las limitaciones impuestas al acceso a los origenes de la persona concebida a
través de TRHA. Para que exista un derecho subjetivo a acceder a los datos o la
identidad, es necesario que la persona concebida sepa como fue concebida. Los
garantes del ejercicio de ese derecho son (de acuerdo a los arts. 7° y 8° de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio) los padres, la sociedad y el Estado. Asi
como hay un derecho a saber, la persona puede decidir no saber, es por eso que no
debe imponerse el conocimiento de la identidad del donante, solo hacer saber el
modo de concepcidn y garantizar el acceso subjetivo. Acceder a la identidad del
donante puede ser un proceso traumatico para la persona, por lo tanto seria
preferible el establecimiento de una edad minima o criterios relativos a la
capacidad progresiva, asi como también medios de acompafiamiento

interdisciplinarios durante el proceso (Alterini 2.015)

5.4. Diferencias del derecho a conocer los origenes de los nifios hacidos
mediante TRHA heterdlogas y el de los nifios adoptados o los nacidos por

filiacion biologica
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Se debe comenzar recordando lo que se expreso anteriormente: el derecho a la
identidad es un derecho humano que involucra, a su vez, varios derechos, y
ademas, esta conformado por una doble vertiente, estética y dindmica. Dentro de
los derechos que se encuentran en la esfera del derecho a la identidad se puede
nombrar el derecho a conocer los origenes y el derecho a la informacién.

Marisa Herrera y Eleonora Lamm (2.014) han expresado que en el caso de las
personas nacidas por medio de TRHA heter6logas el derecho que les corresponde
es el derecho a conocer el origen genético y no el origen bioldgico como si ocurre
en la filiacion adoptiva y en la filiacion por naturaleza. Por lo tanto en todos los
tipos de filiacion existe el derecho a conocer los origenes pero en el caso de las
técnicas de fertilizacion heterdlogas, los origenes quedarian circunscriptos al dato
genético y no a la realidad biologica, entendida como sindnimo de la biografia de
una persona.

Yaen el afio 2.012 Kemelmajer, Herrera y Lamm consideraban que en el caso
de la adopcion, el derecho a conocer los origenes contiene superior importancia
que en el caso de una reproduccion humana asistida. Estas autoras exponen que en
la adopcion se encuentran en juego tanto la identidad estatica, es decir, quienes
son los progenitores, como la identidad dinamica que se refiere a la historia de la
persona adoptada. Por otro lado, las circunstancias que llevan a un nacimiento por
medio de THRA afectan solo la identidad estatica (limitada solo al dato genético),
es por ello que, mas precisamente se habla de un derecho a la informacion.

Dejando de lado las diferencias antes mencionadas, existe realmente en
nuestro Cédigo Civil y Comercial una mayor proteccion del derecho a la identidad
de los nifios concebidos por filiacion natural y de los adoptados por sobre aquellos
que fueron concebidos mediante THRA. Para comenzar el respeto del derecho a la
identidad de los nifios adoptados (art. 595 inc. b)*° y el derecho a conocer los
origenes (art. 595 inc. e)*! estan enumerados entre los principios generales de la
adopcién. Mientras que el derecho a la identidad no es mencionado en referencia a
las personas concebidas por TRHA, solo se habla de un derecho a la informacion
en los articulos 563 y 564.

El articulo 596 del Cédigo Civil y Comercial regula el procedimiento de

acceso de las personas adoptadas a su derecho a la identidad y al conocimiento de

40 Articulo 595 inciso b. delCédigo Civil y Comercial de la Nacién.
41 Articulo 595 inciso e. delCodigo Civil y Comercial de la Nacion.
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sus origenes. Establece que el adoptado con edad y grado de madurez suficiente
puede acceder, cuando lo requiera, al expediente judicial y administrativo en el
que se tramitdé su adopcion. Agregando que dicho expediente debe contener la
mayor cantidad de datos posibles de la identidad del nifio y de su familia de origen
referidos a ese origen, incluidos los relativos a enfermedades transmisibles*2. Al
analizar el articulo 564 del Codigo Civil y Comercial se vio que en el caso de los
nifios concebidos por fertilizacion asistida, si bien, pueden acceder a los datos
médicos del donante, el inciso a) hace la aclaracion de que debe existir relevancia
para la salud. Ya en el inciso b) se requieren razones debidamente fundadas y que
quedan bajo el arbitrio judicial para lograr el conocimiento de la identidad del
donante. Al comparar las dos normas podemos notar, facilmente, que la persona
adoptada al acceder al expediente donde se ha tramitado su adopcion obtendra
mayor informacion y por lo tanto se vera protegido su derecho a la identidad en
una forma mas amplia. Mientras que la persona nacida por THRA debe alegar
razones medicas para conocer los datos médicos y llevar a cabo un proceso
judicial, por mas breve que sea, para conocer la identidad del donante. En cambio
toda esa informacion es otorgada al adoptado con su solo requerimiento.

En el caso de la filiacion adoptiva existe el deber impuesto en el articulo 596
del Codigo Civil y Comercial a los padres adoptivos, que deben comprometerse
expresamente a hacer conocer sus origenes al nifio adoptado, dejando constancia
de esa declaracion en el expediente.

Por otro lado, en materia de filiacion por naturaleza, el articulo 583 obliga a la
madre a denunciar a quién es el presunto padre, dando toda la informacion sobre
su identidad y posible paradero. Esta declaracion se hace bajo juramento y
previamente se hace saber a la madre que existen consecuencias juridicas para el
caso de una manifestacion falsa. Pero antes de remitir la comunicacion al
Ministerio Publico, el jefe u oficial del Registro Civil debe citar a la madre e
informarle sobre los derechos del nifio y los correlativos deberes maternos.*®

Para Alterini (2.015) el articulo 583 del Cddigo Civil y Comercial de la
Nacién establece un deber juridico imperativo de colaborar en el establecimiento

de de la identidad en cabeza de la madre y otorga medios de coaccion psicologica

42 Articulo 596 delCodigo Civil y Comercial de la Nacién.
43 Articulo 583 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.
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para lograr su cumplimiento. Esos medios son de caracter preventivo y la sancion
derivada del incumplimiento serd posiblemente la responsabilidad por dafios si se
planteara el caso. Enfatiza Alterini que la identidad del hijo no es un patrimonio
de la madre, que ella pueda manejar a su conveniencia.

Ahora bien, con respecto a la filiacion derivada de THRA, el articulo 563 solo
establece que la informacion de que la persona ha nacido por medio de estas
técnicas, utilizando gametos de un tercero, debe quedar inscripta en el legajo base.
El problema es que no se ha impuesto a los padres el deber de hacer conocer esta
circunstancia y al no haber una obligacion establecida por ley, no existen
consecuencias para aquellos que simplemente decidan no dar a conocer esa

informacidn, dejando desprotegidos a los nifios en su derecho a la identidad.

5.5. Legislacion Especial Proyectada

Existen actualmente dos proyectos de ley con estado parlamentario en la
Republica Argentina que tratan el derecho a la identidad de las personas nacidas
mediante THRA y ambos han sido originados en la Camara de Diputados.

En primer lugar, se encuentra el proyecto 0091-D-2017 que fue presentado
en marzo del 2017 por la Diputada nacional Analia Rach Quiroga del Frente para
la Victoria, el mismo tiene como base el proyecto presentado en mayo del 2014
bajo el nimero 4058-D-2014 y que, con algunas modificaciones, fue aprobado por
la Camara de Diputados en noviembre de ese mismo afio, pero que por falta de
voluntad politica perdié estado parlamentario. Este contiene una ley integral de las
TRHA vy a través de sus 124 articulos trata en forma sistematica muchas de las
problematicas relacionadas a las TRHA en nuestro pais. Explicar cada una de las
tematicas abarcadas por este proyecto esta fuera del alcance de este trabajo
académico, pero es de suma importancia analizar lo establecido en dos de sus
Titulos.

El Titulo V denominado: De los Registros establece en su articulo 66 que El
Registro Nacional de TRHA se organiza, como minimo, en dos secciones:

a) El Registro Unico de establecimientos sanitarios habilitados para realizar
procedimientos y técnicas re reproduccion humana médicamente asistida y

b) El Registro Unico de de Donantes de gametos y embriones
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Dentro de las funciones estipuladas para el Gltimo de estos Registros se
encuentra la obligacion de recopilar la copia de los legajos de los donantes de
tejidos, gametos y embriones para terceros, que se elabora con los datos remitidos
por los establecimientos sanitarios especializados, respetandose el principio de
confidencialidad. De acuerdo al articulo 53 cae sobre el establecimiento sanitario
la obligacion de confeccionar este legajo y el mismo debe contener como minimo
la siguiente informacién: identificacion del donante mediante copia simple del
Documento Nacional de Identidad, historia clinica del donante, informacion sobre
la composicion familiar (especialmente si tiene descendencia), fecha en que se
realiz6 la donacién, destino de los gametos o embriones, (debiendo quedar
registradas las personas beneficiadas y en caso de que el procedimiento haya sido
exitoso la identificacion de las personas nacidas), entre otros datos. Se agrega,
ademas, que el legajo debe archivarse en soporte magnético.

Este proyecto incluso propone, en su articulo 76, un procedimiento para que la
persona nacida mediante TRHA  obtenga informacion sobre un presunto
impedimento matrimonial por vinculo genético.

Es de importancia también, lo establecido en el Capitulo 3 del Titulo IV de
este proyecto en referencia a los limites en la cantidad de donaciones. Con
respecto a la donacion de ovulos, determina el articulo 56 que el maximo de
aspiraciones foliculares (procedimiento mediante el cual se extraen los évulos del
interior de los foliculos) por donante es de cinco. Mientras que los articulos 57 y
58 imponen un limite a la donacién de espermatozoides, disponiendo que el
material genético de un mismo aportante podra ser utilizado para realizar TRHA
hasta en un maximo de seis personas o parejas, siempre que de ello resultaren
nacimientos con vida. Es correcta la implementacion de un limite en la cantidad
de nifios o nifias que pueden ser concebidos utilizando los gametos de un mismo
donante para, de esta manera, evitar circunstancias extremas en las cuales un gran
namero de individuos sean descendientes bioldgicos de una misma persona.

Para lograr el cumplimiento de los limites maximos de daciones y
consiguientes utilizaciones de gametos, el articulo 59 determina que los donantes,
mediante declaracion jurada, estipulen si han realizado donaciones con
anterioridad y que el centro de salud o banco receptor consulte al Registro

Nacional de TRHA para verificar la informacion.
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Ya en el articulo 77, y de acuerdo a lo normado en el articulo 563 del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion respecto al derecho de toda persona a conocer que
se ha nacido de TRHA con gametos de un donante, determina que los padres, al
inscribir el nacimiento del nifio tienen la obligacion de acompafar conjuntamente
con el certificado médico de nacimiento, el o los consentimientos informados
debidamente certificados o protocolizados.

El proyecto 0091-D-2017 dedica el Titulo X especificamente al Derecho a la
Informacién sobre los origenes genéticos. Cabe advertir que aqui se ha seguido la
postura denominada intermedia y practicamente nada nuevo se agrega a lo
establecido por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion en sus articulos 563 y
564. En el articulo 103 del proyecto se expone que toda persona tiene derecho a
saber que ha nacido de técnicas de reproduccion humana asistida con gametos de
un donante y que la obligacion de informar estd 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.
El articulo 104 expresa que las personas nacidas de TRHA heterologas que
cuenten con edad y grado de madurez  suficiente pueden solicitar al
establecimiento especializado interviniente informacion relativa a datos médicos
del donante, cuando ello sea relevante para su salud. Y por Gltimo, el articulo 105
hace referencia a la posibilidad de obtener informacion identificatoria del donante.
Aqui también se debe contar con edad y grado de madurez suficiente (y si la
persona es menor de edad debe intervenir con patrocinio letrado) para poder
solicitar al juez competente que se revele la identidad de quien aport6 los gametos
u ovulos. Si el juez considera que existen razones fundadas puede ordenar el libre
acceso al legajo del donante en el establecimiento especializado, al legajo
respectivo del Registro Unico de Donantes o al Registro Nacional de Técnicas de
Reproduccion Humana Médicamente Asistidas. La peticion, en todos los casos,
tramita por el procedimiento mas breve gque prevea la ley local.

El proyecto considera infracciones graves la no confeccion de la historia
clinica o los legajos y la omision de datos necesarios en cualquiera de esos
documentos. Incurrir en cualquiera de estas infracciones puede dar lugar a una
multa de entre 50 y 100 salarios minimos, vitales y mdviles; y a la suspensién por

plazo determinado de los establecimientos especializados.
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El otro proyecto fue también originado en la Camara de Diputados y cuya
autora es la Diputada Nacional Victoria Analia Donda Perez del bloque Libres del
Sur, es de fecha mas reciente, ya que fue presentado en abril del 2018. Se
denomina Proyecto de Acceso a la Informacion Genética y se encuentra en el
expediente 1635-D-2018, el mismo tiene como antecedente al proyecto 1486-D-
2016 que perdi6 su estado parlamentario.

Este proyecto de ley es mucho méas conciso, consta de solo 9 articulos y en el
mismo se trata especificamente el tema del derecho al acceso sencillo y expedito a
la identidad genética de las personas que hubieren nacido o nacieran como
consecuencia de la utilizacion de TRHA, estipulando la eliminacion absoluta del
anonimato de los donantes.

Ya en su articulo primero determina que, en ningun caso, la identidad del o la
donante de gametos serd andnima para la persona que nacio con la utilizacion de
dichos gametos o embriones. Continda en su segundo articulo estipulando, que
para garantizar el acceso a la identidad de los donantes, todas las entidades que
presten servicios de salud, dentro del ambito pdblico o privado proporcionando o
conservando gametos, embriones o0 material con contenido genético humano apto
para el desarrollo de técnicas de fertilizacion humana asistida, deberan
implementar un registro donde consten los datos que permitan identificar a las
personas que brindaron el material genético. Se refuerza la eliminacion del
principio del anonimato, determinando aqui que, en ningln caso, estas entidades
podran asegurar o convenir la confidencialidad respecto de la identidad y de los
datos contenidos en los legajos de los donantes. De acuerdo al mismo articulo 2 la
conservacion y accesibilidad de los registros de cada donante debera ser
garantizada por el término de cincuenta afios desde que cada donacion es
efectuada.

El articulo 3 por su parte, hace referencia a que los registros deben ser
llevados por las entidades, individualmente para cada donante, y que estos ultimos
deben ser informados, no solo de la existencia del registro, sino también, del
derecho de las personas nacidas como resultado de la utilizacion de dichos
gametos o embriones, a conocer los datos contenidos en los mismos.

Estos datos incluyen la identidad del donante, es decir, nombre, apellido,
domicilio, actividad o profesion; la historia médica individual y de sus familiares

ascendentes, descendentes y colaterales en primer grado. Algo novedoso es la
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posibilidad que tienen los donantes, de incluir en el registro, de forma manifiesta,
el interés en ser contactado en el futuro por la persona que haya nacido gracias a la
donacion del material genético. Ademas, deben ser incluidos en los registros
individuales de cada donante los datos de las personas nacidas del uso de sus
gametos, la identidad de las mujeres o personas receptoras y la localizacién de
unos y otros.

En el articulo 5, este proyecto determina la sancion de clausura (previa
intimacion a cumplimentar en un plazo de treinta dias) para las entidades
sanitarias dedicadas al almacenamiento de material genético para ser usado en las
TRHA, como consecuencia de la ausencia de registros o de la registracion
deficiente.

Por altimo, cabe agregar, que este proyecto establece la mayoria de edad, es
decir 18 afios, para que la persona nacida a través de TRHA, solicite a las
entidades medicas por medio de un recurso sencillo y &gil, toda la informacion
que contenga el registro referido a su identidad genética.

Este proyecto, a diferencia del analizado anteriormente, opta claramente por la
eliminacion inmediata del anonimato de los donantes. No se requiere ningun tipo
de justificacion para acceder a la identidad de quienes aporten los datos genéticos,
mientras que en proyecto de la ley integral se necesitaban motivos fundados.

El sistema de registros es mucho mas complejo y seguro, al ser de caracter
anico y nacional en el proyecto presentado en el afio 2017, mientras que aqui los
registros dependen de cada entidad sanitaria individualmente, lo que es realmente
poco practico.

Son dos proyectos que en lo que respecta al acceso a la informacién por parte

de las personas nacidas mediante TRHA son francamente muy distintos.
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CONCLUSIONES FINALES

Si algo se puede deducir, sin lugar a dudas, tras el analisis realizado en este
Trabajo Final de Grado, es la necesidad imperiosa y urgente de crear un Registro
Nacional y Unico de Donantes y Receptores de material genético para la
realizacion de TRHA. Dada la importancia de la informacion que contendra dicho
registro el mismo deberia ser administrado por una entidad de caracter publico.
No es concebible que se continle en la situacion actual, donde queda en manos de
instituciones privadas la preservacion de este tipo de datos. Con la creacion de
dicho registro se pondra a resguardo el derecho a la informacion de las personas.
Se asegura la conservacion de la informacion en el tiempo, por lapsos que no
estarian limitados a la existencia de las clinicas donde se lleven a cabo los
procedimientos, ni los datos serian susceptibles de desaparecer por voluntad de
personas privadas o por algun tipo de accidente. Demas esta decir, que el registro
debe tener tanto un soporte fisico como virtual seguro y de esta manera podra
accederse facilmente a los datos cuando corresponda. Mediante la correcta
sistematizacion del mismo se podria consultar para constatar la existencia de
impedimentos matrimoniales y evitarse todo tipo de problemas. Asi el derecho a
la identidad sera protegido tanto si las personas nacidas a través de THRA quieren
obtener datos con relevancia médica, como si tambiéen, alguna razén fundada les
otorga de acuerdo a decision judicial el derecho a conocer la identidad de los
donantes. Claramente, también es de suma importancia, la creacion de un registro
que especifique cuales son los centros de salud habilitados para llevar a cabo las
THRA y los bancos autorizados como receptores de gametos para la donacion.

Ahora bien, la creacion del Registro de Donantes y Receptores, asi como la
reglamentacion de las THRA en general, requieren del accionar del Congreso de
la Nacion, que debe necesariamente ponerse al dia con las practicas sociales y
dejar de lado las reticencias que todavia existen al tratarse este campo de la

medicina.
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La doctrina en general esta de acuerdo con la sancion de una ley que regule en
forma especifica el derecho a la identidad de las personas nacidas por medio de
THRA. Lo que se discute es el sistema que debe instaurarse.

Considero que el sistema intermedio adoptado por el Cddigo Civil y
Comercial de la Nacidn es el correcto, teniendo en cuenta el nivel de educacion
que existe respecto a este tema. Si bien, es necesario reglamentar de un modo mas
concreto lo establecido por los articulos 563 y 564, pero no parece que se pueda,
aun, pasar a la eliminacion del anonimato de los donantes.

Con respecto al articulo 563, es importante que se establezca quien es el sujeto
responsable de colocar en el legajo base el hecho de que el nifio ha nacido a través
de una TRHA heter6loga. Como primera medida, es recomendable la
implementacion de un abordaje interdisciplinario en los centros de salud
habilitados para llevar a cabo THRA, el cual debe tener por finalidad otorgar
informacion a los padres sobre su obligacion de proteger el derecho a la identidad
de su futuro hijo, haciéndole saber, cuando tenga la edad suficiente, que ha sido
concebido mediante el uso de una técnica médica que requiere de la donacion de
gametos por un tercero. Se debe crear un sistema confiable de registracion de las
personas concebidas a través de THRA heterdloga, en el registro civil y en las
partidas de nacimiento. De esta manera, ante el incumplimiento de dicha
obligacién, se podrd también imponer una sancién. De la forma en que se
encuentra redactado el articulo en la actualidad y a falta de una ley que lo
reglamente, se hace imposible la proteccion del derecho a la identidad por no
imponer obligacion alguna sobre un sujeto determinado.

Para solucionar este problema y muchos otros es necesaria, como ya fue
expresado con anterioridad, la sancion de una ley integral sobre las Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida que incluya la creacién del Registro Nacional
Unico de Donantes y Receptores (siendo muy Uutil lo determinado por el proyecto
0091-D-2017). En dicha ley se deberia imponer la sancion de suspension por un
tiempo determinado a los centros médicos o bancos receptores de gametos,
acompafiada de una multa pecuniaria sobre los médicos intervinientes en el
procedimiento que incumpliesen el deber de informar al Registro Nacional Unico
de Donantes y Receptores la concepcion de una persona a través de TRHA

(incluyendo los datos del donante y los receptores).
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La misma ley deberia sancionar a los progenitores que no hagan constar la
circunstancia de haber concebido a su hijo con técnicas de fertilizacion a través de
la donacién de gametos. La consecuencia de no cumplir con este deber podria
consistir en una multa equivalente al monto correspondiente a 15 salarios minimos
vitales y moviles. Ademas se les deberia imponer la obligacién accesoria de llevar
a cabo el cumplimiento de un curso donde se les haga conocer los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes, asi como también los deberes de los padres.

Luego la ley tendria que establecer, que al momento de realizarse la
inscripcion del nacimiento en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas, el oficial publico deberia requerir a los padres que firmen una
declaracion jurada en la cual debe determinarse si su hijo ha sido concebido
mediante TRHA con gametos de un tercero (siendo obligatorio informar el hecho
de la utilizacion de un donante para poder llevar a cabo la concepcion pero no la
identidad del mismo). Previamente el oficial los informara sobre los derechos del
nifio con respecto a su identidad y les hard saber que los datos en la declaracion
estan sujetos a confirmacion mediante la informacion recabada por el Registro
Nacional Unico de Donantes y Receptores y que si los mismos no coinciden les
seran aplicadas las penas antes mencionadas.

A través de la tarea realizada por el Registro Nacional Unico de Donantes y
Receptores y aplicando lo impuesto por una ley integral de las TRHA, se podria
lograr que las personas se encuentren suficientemente informadas y coaccionadas
a cumplir con el deber de otorgar la informacion correspondiente que hace al
derecho a la identidad del nifio que nace utilizando los procesos de reproduccion
asistida. La Unica forma en que la concepcion de una persona con gametos de
terceros pudiera quedar en secreto y que esta circunstancia no sea incluida en la
partida de nacimiento o legajo base seria por medio de una connivencia perfecta
entre los médicos que llevaran a cabo el procedimiento, los funcionarios de los
centros de salud o bancos de recepcion de gametos y los padres, o de éstos con los
funcionarios del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas. Demas
esta decir que éstos serian casos de extrema rareza y de casi imposible prevencion.

Hay que recordar que no existen los derechos absolutos, esto es de suma
importancia para entender el por qué se les impide a los nifios nacidos mediante
THRA en el sistema adoptado por nuestro Codigo Civil y Comercial el derecho a

acceder a la informacion identificatoria de los donantes, salvo razones fundadas.
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Esto es asi porque la eliminacion directa del anonimato probablemente influiria de
forma negativa en la cantidad de donantes de material genético. Como corolario,
se veria afectado el derecho de muchas personas a conformar una familia
utilizando el avance de la ciencia médica. Las parejas de un mismo sexo o las
mujeres que quieran tener hijos por si solas seran las mas perjudicadas si se adopta
eliminacion del anonimato.

Al analizar inciso a) del articulo 564 queda claro que el conocimiento de los
datos médicos debe permitirse a sola peticion del interesado, sus padres e incluso
de un médico cuando estos sean requeridos por alguna circunstancia relevante
para la salud del nifio.

Pero el inciso b) del mismo articulo exige razones debidamente fundadas,
cuya prueba recaera sobre la persona concebida por THRA y que seran evaluadas
por una autoridad judicial. Es correcto el planteamiento del problema, ya que no
se elimina por completo la posibilidad de acceder a la identidad de los donantes
(situacion que debe hacerse saber a los donantes). Pero se impone el anonimato
como regla y la revelacion de identidad solo como excepcion y en casos
especiales. Con el transcurrir de los afios y con el aumento de personas concebidas
por estos procesos de fertilizacion es que iran apareciendo casos especificos, en
los cuales les correspondera a los jueces determinar si el acceso a esa informacion
puede ser permitido.

En un mundo ideal la eliminacion del anonimato no tendria ninguna
implicancia en la existencia misma de las TRHA heterdlogas. Este no es el caso, y
la consecuencia de tomar medidas drasticas como la eliminacion del anonimato
puede ser la imposibilidad de llevar a cabo las técnicas de reproduccion por falta
de donantes voluntarios.

Ademas el hecho de otorgar la identidad de quien aporto los gametos sin mas,
afectaria su intimidad y podria significarle una alteracion psicologica al ser
contactado por un descendiente para con el cual no existié voluntad procreacional.
Es por eso que la norma requiere razones fundadas para la obtencion de esa
informacion, garantizando asi los demés derechos que se encuentran en juego.
Muchas personas podrian decidir no donar si saben que existe la posibilidad de
que en el futuro puede aparecer alguien diciéndoles que es su hijo con las

consiguientes afecciones sentimentales y espirituales, aunque si bien, la ley es
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clara a la hora de impedir cualquier tipo de accién de filiacion, esto es una
circunstancia de caracter juridico que escapa al comun de la gente.

Obviamente el concepto de identidad no es facil de precisar, pero desde mi
punto de vista, los acontecimientos que preceden al nacimiento de una persona no
forman parte de la identidad propiamente dicha si no del origen bioldgico. La
identidad de una persona esta constituida por las experiencias 0 sucesos que van
conformando su personalidad y afectan la forma de verse a si misma. El acceso a
la informacion identificatoria de un donante, sin voluntad procreacional, y sin
ninguna relacién con respecto a los receptores de los gametos, no me parece que
pueda contribuir realmente a la construccion de la identidad propia.
Contrariamente la exposicién de esos datos si podria producir perjuicios a los
donantes.

El principio de la igualdad no se ve realmente afectado por la aplicacion del
sistema intermedio, pues se ha expresado que las personas tienen los mismos
derechos en iguales circunstancias y claramente existen circunstancias muy
distintas entre los nifios adoptados y los concebidos por THRA. Todos los nifios
tienen derecho a conocer sus origenes pero en el caso de las THRA, los origenes
quedan circunscriptos a un dato genético.

El hecho es que, en una sociedad donde realmente no exista una educacion
suficiente como para eliminar el anonimato de donantes y aun asi mantener el
nimero de donaciones necesarias para permitir a todos aquellos que lo requieran
puedan acceder a las THRA, es muy arriesgado optar por la eliminacion del
anonimato.

Como conclusién, la continuidad de la utilizacion de TRHA heterdlogas esta,
por ahora, subordinada a la conservacion del anonimato de los donantes. Sin
anonimato, es muy probable que disminuyan en forma dréstica los donantes y sin
donantes no es posible la realizacion de los procedimientos por no contar con los
gametos necesarios, impidiendo asi la existencia de las mismas personas cuyo

derecho a la identidad se intenta proteger.
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