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"Responder a la pregunta por el quien, es narrar una historia".Hannah Arendt
I. Introduccién

Mucho se ha escrito sobre el derecho de la persona a acceder, gozar y proteger su identidad. Mas se ha profundizado
cuando dicho derecho es titularizado por nifios y nifias (1) ¢ Cual puede ser un camino adecuado para volver a insistir en
relacion a este tan vital como complejo aspecto del ser, a la vez receptado por los instrumentos internacionales como un
derecho humano inherente a la persona?

Este trabajo se centra en uno de los varios componentes de este macro derecho de identidad, a la vez, derecho auténomo:
el derecho de acceso al origen. Particularmente, abordaremos la cuestion relativa al ejercicio de este derecho por parte de
nifios, nifias y adolescentes, a la luz del principio constitucional de autonomia progresiva (art. 5°, CDN; OC-17, Corte
IDH, observacion general 12, Comité Derechos del Nifio; arts. 3°, 19, 24, 27 y concs., ley 26.061).

Se hace necesario en primer término, entonces, recordar brevemente a qué refiere el derecho de identidad, tan
multifacético como necesario a la construccion de la subjetividad personal.

La identidad no es un concepto estanco, inmutable, sino que, por el contrario, se constituye, dibuja y sella sus contornos
en una permanente evolucidon. Asi, "uno se concientiza que la 'pertenencia’ o la 'identidad' no estan talladas en la roca, que
no estan protegidas con garantia de por vida, que son eminentemente negociables y revocables. (...) En otras palabras, la
gente no se plantearia 'tener una identidad' si la ‘pertenencia’ siguiera siendo su destino y una condicion sin alternativa” (2).
Tradicionalmente, al referir a la "identidad" en el campo del derecho familiar, se ha hecho alusion a la necesidad de
concordancia entre biologia y filiacion, es decir, la comunion entre emplazamiento juridico y realidad bioldgica satisfacia
el respeto del derecho a la identidad. Sin embargo, este paradigma a priori hace mella en los dltimos tiempos, cuando la
identidad personal comienza a re-definirse —con tintes mas subjetivos—, a partir de la identificacion de cada persona, es
decir, aquello que se registra en pertenencia, se autodefine y autoconstruye; en fin, la identidad no aparece como algo
"heredado", inmutable y preeminentemente objetivo.

Asi, "una vez que la identidad pierde los anclajes sociales que hacen que parezca 'natural’, predeterminada e innegociable,
la identificacion se hace cada vez mas importante para los individuos (...)" (3). "Las filiaciones sociales —mas o menos
heredadas— adscritas tradicionalmente a los individuos como definicién de identidad: raza, género, pais o lugar de
nacimiento, familia y clase social, ahora estan (...) cobrando menos importancia, diluyéndose y alterandose (...) Un
sentimiento de inseguridad cada vez mayor sigue" (4).

De modo que hablar de identidad hoy importa revisar definiciones rigidas y amplificar las primeras conceptualizaciones,
para descifrar y seccionar los diversos aspectos que involucra el omnicomprensivo derecho de identidad.

Mucho tiempo atras, Fernandez Sessarego explicaba que la "identidad, el ser yo mismo y no otro, se despliega en el
tiempo. Se forja en el pasado, desde el instante mismo de la concepcion, donde se halla sus raices y sus
condicionamientos, pero, traspasando el presente existencial, se proyecta al futuro...". Partiendo de esta definicion, es
clésica la distincion entre identidad estatica —referida a los signos externos, como la filiacién, el nombre, datos de
nacimiento— y dindmica —aspectos intelectuales, culturales, religiosos, profesionales, politicos— mutables en el
tiempo (5). Sin embargo, esta pacifica dicotomia se conmociona también con la evolucion de conceptos inicialmente
pensados como estaticos —v.gr., el nombre— y que paulatinamente comienzan a reclamar una mayor ductilidad y
flexibilizacion, justamente en aras de protegeradecuadamente el derecho macro de identidad del que hacen parte (6) (7).
Similar suerte ha corrido el emplazamiento filial, en evolucion permeable al dinamismo que presentan las relaciones
familiares. En conclusion, y tal como se ha afirmado, ni los caracteres estéticos ni los dindmicos lo son tales en modo
absoluto (8).

De este modo, la identidad, en su sentido de identificacion personal, adquiere un especial valor, independizandose de
aquellos componentes mas predeterminados, en apariencia predispuestos e inmutables. La identidad, en su sentido de
identificacion, viene a responder a la pregunta por "el quién" que nos permite reconocer a un individuo diverso a otros;
esa identidad, identidad narrativa, tiene como base la pregunta "¢ quién eres?" desde un punto de vista humano, de la
personay su personalidad.
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Es esta pregunta la que nos conecta con uno de los mas trascendentes aspectos de la identidad, como lo es el derecho a
conocer los origenes. Derecho que cuenta con expresa tutela constitucional en favor de nifios y nifias, a la luz de lo
dispuesto por la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que en su art. 7° dispone: "el nifio sera inscripto
inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en
la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”. A lo que el art. 8° agrega: "1. Los Estados Partes
se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas. 2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de
algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion
apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad".

Como se observa, la Convencién protege los multiples aspectos que involucra el derecho de identidad, la nacionalidad, el
nombre, la inscripcion del nifio —derecho a la identificacion (9)— las relaciones familiares y el conocimiento de sus
padres "en la medida de lo posible”. La norma garantiza dos derechos complementarios que no siempre van de la mano: el
derecho del nifio a conocer a sus padres y el derecho a ser criado por ellos. Reconoce asi, como parte de la identidad
personal, al derecho de acceder al origen (10).

Analizaremos en el presente, entonces, este derecho vital, desde el triple escenario correlativo a las tres fuentes filiales
receptadas por el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion (ley 26.994): filiacién por naturaleza, filiacion derivada del uso
de técnicas de reproduccion humana asistida y filiacion adoptiva (11).

¢Cudl es la narrativa del derecho a conocer los origenes en estas distintas vertientes? Segun se explica desde una mirada
antropoldgica, "la identidad narrativa tiene trascendencia cuando nos referimos al derecho a los origenes, muchas veces
cercenado solo para determinados nifios; los nifios nacidos a partir de donaciones en el marco de la reproduccion asistida,
los abandonados y luego adoptados. En todos estos casos el derecho ha borrado simple y Ilanamente una parte de la
historia del nifio al hacérsela inaccesible” (12). "De los 6rdenes del discurso y la narracion provienen los hijos adoptivos y
los hijos de la fertilizacion asistida (...) Tanto unos como otros fundan su identidad en el que fue deseo de engendramiento
frustrado y posteriormente canjeado por précticas juridicas en la adopcion o biomédicas (...)" (13).

Por razones de método, entonces, previa una breve referencia acerca del contenido del derecho al conocimiento del origen,
planteamos su andlisis a la luz de las tres fuentes filiales referidas. Tratdndose del derecho a ejercer por nifios, nifias y
adolescentes, la pauta de medicidn al efecto la constituira el principio de autonomia progresiva (art. 5, CDN), nocion
transversal (14) a la luz de la cual deberan determinarse los mecanismos para esta actuacion.

I1. Breves referencias sobre el derecho de acceso al conocimiento del origen

La vocacion de busqueda de los origenes encuentra en la Republica Argentina fuertes y lamentables razones como
respuesta a las flagrantes violaciones de derechos humanos que implicé la desaparicion forzada de personas y consecuente
sustraccién y sustitucion de identidad de nifios y nifias durante el periodo de dictadura militar. Estos duros antecedentes
han forjado un terreno fértil a la defensa de un derecho auténomo direccionado a la indagacion y acceso al origen de las
personas.

En materia de filiacion por naturaleza, como dijéramos, los tradicionales principios estructurantes de la regulacion civil —
pretension de concordancia entre emplazamiento y "verdad bioldgica" y transparencia en las relaciones filiales—
garantizaban, simultdneamente, el derecho al emplazamiento filial y el acceso al origen, al responder la determinacion del
vinculo a la concordancia entre lo bioldgico y lo juridico. No se consideré como un factor relevante la presencia o
ausencia de elemento volitivo, ni la conformacion o no de vinculos socio-afectivos que constituyen roles concretos en las
relaciones familiares —"padre", madre", "hijo"—.

Este entramado, en apariencia respetuoso de la identidad —en su inicial concepcidn, con escasa vision de la multiplicidad
de "identidades"—, comienza a exhibir cierta crisis a la luz del avance de nuevas percepciones de las relaciones familiares
que el derecho debe atender. Ya expresaba tiempo atras Mizrahi que "al lado de la bioldgica existe otra verdad que no
podra ser ignorada: la verdad socioldgica, cultural y social, que también hace a la identidad de la persona humana.

(..)" (15). Asi, no siempre identidad filial —emplazamiento— y origen —realidad bioldgica— deben ir de la mano. Un
sefiero precedente de la Suprema Corte de Mendoza clarifico estas distincione,s constituyéndose a partir de él la llamada
"tesis ecléctica" en materia de acciones de desplazamiento filial (16), que, sin negar el derecho al conocimiento de la
realidad de origen, impone una restriccion razonable al establecimiento de los vinculos filiales cuando dicha solucion
juridica no encuentra respaldo en la realidad familiar y contraria el interés superior del hijo.

Asi también comienza a hacerse posible la pretension de conocimiento del origen (17), sin impacto en el mantenimiento de
los vinculos juridicos filiales; como también procede dicha indagacion del origen en casos en que el cuestionamiento de
los vinculos filiales no resulta juridicamente posible —v.gr., en razén de las caducidades establecidas legalmente (18)—;
en estos y otros casos que pueden presentarse es posible reclamar el solo efecto derivado del ejercicio del derecho de
acceso al origen: conocer.

Cabe aqui recordar la conocida cita del Mtro. Petracchi en su disidencia en el caso "Muller": "...conocer su propia génesis,
su procedencia, es aspiracion connatural al ser humano, que, incluyendo lo bioldgico, lo trasciende... EI normal desarrollo
psicofisico exige que no se trabe la obtencion de respuestas a esos interrogantes vitales... Conocer la verdad permite
elaborar un proceso de crecimiento y estructuracion del psiquismo" (19) .

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha relacionado el derecho de acceso al origen con el derecho de identidad y
con el derecho a la vida personal —art. 8°, Convencién Europea de Derechos Humanos—(20) afirmando que existe un
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interés vital de obtener la informacion relativa a un aspecto importante de la identidad personal: la identidad de los padres;
de alli que el Estado inviste claras obligaciones positivas para facilitar la busqueda de dicho origen (21). Similar
concepcion es auspiciada por la Corte IDH (22).

I11. La autonomia progresiva de nifios y nifias en el ejercicio del acceso al origen

A la luz del citado art. 7° de la CDN, que reconoce el derecho del nifio a conocer a sus padres y ser criado por ellos "en la
medida de lo posible", corresponde analizar "en qué medida posible™" un Estado puede disefiar legitimos limites al acceso a
un derecho que, como dijimos, hace parte de la identidad personal, en modo coherente con el test de constitucionalidad de
la norma reglamentaria (23) y sin implicar una injerencia indebida (24).

El derecho reglamentario argentino, a través de la ley 26.061, dispuso en su art. 11: "Las nifias, nifios y adolescentes
tienen derecho a un nombre, a una nacionalidad, a su lengua de origen, al conocimiento de quiénes 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, salvo la excepcion prevista en los arts. 327 y 328 del Cadigo Civil. Los organismos del Estado
deben facilitar y colaborar en la busqueda, localizacién u obtencion de informacion, de los padres u otros familiares de las
nifias, nifios y adolescentes facilitandoles el encuentro o reencuentro familiar. Tienen derecho a conocer a sus padres
biolégicos, y a crecer y desarrollarse en su familia de origen, a mantener en forma regular y permanente el vinculo
personal y directo con sus padres, aun cuando éstos estuvieran separados o divorciados, o pesara sobre cualquiera de ellos
denuncia penal o sentencia, salvo que dicho vinculo, amenazare o violare alguno de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes que consagra la ley. En toda situacion de institucionalizacion de los padres, los organismos del Estado deben
garantizar a las nifias, nifios y adolescentes el vinculo y el contacto directo y permanente con aquéllos, siempre que no
contrarie el interés superior del nifio. Sélo en los casos en que ello sea imposible y en forma excepcional tendran derecho
a vivir, ser criados y desarrollarse en un grupo familiar alternativo o a tener una familia adoptiva, de conformidad con la
ley".

De la norma no surge limitacion alguna al ejercicio del derecho. Su actuacion, en tanto, vendra delineada por el principio
base en la normativa, cual es la autonomia progresiva de nifias y nifios en el ejercicio de sus derechos (arts. 3°, 19, 24, 27,
ley 26.061).

Esta nocidn, principio y derecho constitucional (25) traslada el eje desde el concepto legal rigido de capacidad hacia la
nocién mas empirica —de origen bioético— de competencia, adecuada para definir la legitimacion en la disposicion de
derechos fundamentales (26). Este parametro, independizado de la capacidad civil de ejercicio, habilita la actuacion de
derechos en forma directa por su titular, aun cuando éste no tenga plena capacidad civil, si se evalda que puede formar
conviccion y decision razonada respecto de la cuestion que la involucra (27).

El nuevo Cddigo Civil y Comercial asume al principio de autonomia progresiva como el pardmetro para la determinacion
de la capacidad civil. Alejado del rigido piso de edad, solo considera "incapaz de ejercicio™ a "...b) la persona que no
cuenta con la edad y grado de madurez suficiente...". En los casos en que el nifio o nifia presenta dicha madurez
suficiente, se excluye la funcion representativa de los padres: asi, el art. 25 aclara que "...Ia (persona) que cuenta con edad
y grado de madurez suficiente puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico™. Como
este ejercicio personal puede generar conflictos con las decisiones de los representantes, se establece la facultad de
adolescente de defender su posicion con auxilio de asistencia letrada.

La autonomia progresiva importa el alcance de un cierto grado de madurez y desarrollo en el nifio o nifia, que serd
valorado prudentemente en cada caso (conf. arts. 5°y 18, CDN; 19, inc. a, 24, inc. b, ley 26.061) (28)y que se adquiere
progresivamente, conforme la evolucién personal de cada nifio, contorneando asi su autonomia progresiva para el
ejercicio de derechos (29). Apunta al suficiente discernimiento para asimilar la informacion brindada y adoptar una
decisidn, evaluando alternativas, sus consecuencias, beneficios y riesgos. Resultan claramente, entonces, las pautas
iddneas a los fines de evaluar la posibilidad de ejercitar por si el derecho de acceso al conocimiento del origen.

IV. El derecho al conocimiento del origen en la filiacion natural

La jurisprudencia argentina ha tenido ocasion de expedirse en varios pronunciamientos respecto del derecho de acceso al
origen en casos de filiacion natural. Asi, esta pretension se ha satisfecho con la interposicion de una accion meramente
declarativa por quien se considera el padre del nifio (30); o por via de medida autosatisfactiva (31); finalmente, por
aplicacion del principio iura novit curia, permitiendo la reconduccion de las acciones a efectos de lograr el objetivo de
indagacion del origen (32) (33).

Acorde al principio imperante en materia de ejercicio de derechos por nifios y nifias, sera la autonomia progresiva,
dimensionada en su doble vertiente —edad y madurez suficiente— la que habilite la indagacion del origen por el nifio o
nifia en estos supuestos.

V. Acceso al origen y técnicas de reproduccion humana asistida

Las técnicas de reproduccion humana asistida —en adelante, TRHA— constituyen una tercera fuente filial (34). Asi son
receptadas y reguladas en el Cédigo Civil y Comercial (conf. arts. 558 y 560 y ss.). Las razones de esta incorporacion son
expuestas por dos colaboradoras de la reforma: "la legislacion civil regula dos tipos filiales: por naturaleza y por adopcion.
En la primera, se atribuye la paternidad sobre la base del matrimonio con la madre o de la prueba genética de que alguien


http://www.abeledoperrotonline2.com/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014d57cfd9827cb4bbd0&docguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&hitguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&spos=31&epos=31&td=35&ao=o.i0ADFAB86B68430E281B688BFF9CDE1BD&searchFrom=&savedSearch=false&context=46&crumb-action=append&startChunk=1&endChunk=1#FN21
http://www.abeledoperrotonline2.com/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014d57cfd9827cb4bbd0&docguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&hitguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&spos=31&epos=31&td=35&ao=o.i0ADFAB86B68430E281B688BFF9CDE1BD&searchFrom=&savedSearch=false&context=46&crumb-action=append&startChunk=1&endChunk=1#FN22
http://www.abeledoperrotonline2.com/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014d57cfd9827cb4bbd0&docguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&hitguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&spos=31&epos=31&td=35&ao=o.i0ADFAB86B68430E281B688BFF9CDE1BD&searchFrom=&savedSearch=false&context=46&crumb-action=append&startChunk=1&endChunk=1#FN23
http://www.abeledoperrotonline2.com/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014d57cfd9827cb4bbd0&docguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&hitguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&spos=31&epos=31&td=35&ao=o.i0ADFAB86B68430E281B688BFF9CDE1BD&searchFrom=&savedSearch=false&context=46&crumb-action=append&startChunk=1&endChunk=1#FN24
http://www.abeledoperrotonline2.com/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014d57cfd9827cb4bbd0&docguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&hitguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&spos=31&epos=31&td=35&ao=o.i0ADFAB86B68430E281B688BFF9CDE1BD&searchFrom=&savedSearch=false&context=46&crumb-action=append&startChunk=1&endChunk=1#FN25
http://www.abeledoperrotonline2.com/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014d57cfd9827cb4bbd0&docguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&hitguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&spos=31&epos=31&td=35&ao=o.i0ADFAB86B68430E281B688BFF9CDE1BD&searchFrom=&savedSearch=false&context=46&crumb-action=append&startChunk=1&endChunk=1#FN26
http://www.abeledoperrotonline2.com/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014d57cfd9827cb4bbd0&docguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&hitguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&spos=31&epos=31&td=35&ao=o.i0ADFAB86B68430E281B688BFF9CDE1BD&searchFrom=&savedSearch=false&context=46&crumb-action=append&startChunk=1&endChunk=1#FN27
http://www.abeledoperrotonline2.com/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014d57cfd9827cb4bbd0&docguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&hitguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&spos=31&epos=31&td=35&ao=o.i0ADFAB86B68430E281B688BFF9CDE1BD&searchFrom=&savedSearch=false&context=46&crumb-action=append&startChunk=1&endChunk=1#FN28
http://www.abeledoperrotonline2.com/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014d57cfd9827cb4bbd0&docguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&hitguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&spos=31&epos=31&td=35&ao=o.i0ADFAB86B68430E281B688BFF9CDE1BD&searchFrom=&savedSearch=false&context=46&crumb-action=append&startChunk=1&endChunk=1#FN29
http://www.abeledoperrotonline2.com/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014d57cfd9827cb4bbd0&docguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&hitguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&spos=31&epos=31&td=35&ao=o.i0ADFAB86B68430E281B688BFF9CDE1BD&searchFrom=&savedSearch=false&context=46&crumb-action=append&startChunk=1&endChunk=1#FN30
http://www.abeledoperrotonline2.com/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014d57cfd9827cb4bbd0&docguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&hitguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&spos=31&epos=31&td=35&ao=o.i0ADFAB86B68430E281B688BFF9CDE1BD&searchFrom=&savedSearch=false&context=46&crumb-action=append&startChunk=1&endChunk=1#FN31
http://www.abeledoperrotonline2.com/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014d57cfd9827cb4bbd0&docguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&hitguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&spos=31&epos=31&td=35&ao=o.i0ADFAB86B68430E281B688BFF9CDE1BD&searchFrom=&savedSearch=false&context=46&crumb-action=append&startChunk=1&endChunk=1#FN32
http://www.abeledoperrotonline2.com/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014d57cfd9827cb4bbd0&docguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&hitguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&spos=31&epos=31&td=35&ao=o.i0ADFAB86B68430E281B688BFF9CDE1BD&searchFrom=&savedSearch=false&context=46&crumb-action=append&startChunk=1&endChunk=1#FN33
http://www.abeledoperrotonline2.com/maf/app/documentVM?&src=laley&srguid=i0ad6007a0000014d57cfd9827cb4bbd0&docguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&hitguid=i73E058B11A63DA85D03A3563C8783F64&spos=31&epos=31&td=35&ao=o.i0ADFAB86B68430E281B688BFF9CDE1BD&searchFrom=&savedSearch=false&context=46&crumb-action=append&startChunk=1&endChunk=1#FN34

es padre bioldgico. La segunda, supone una filiacion social constituida por sentencia judicial. Los problemas que surgen
del uso de las TRHA no se identifican con los de ninguna de estas dos situaciones, en particular, cuando se utiliza material
genético externo a la pareja, es decir, de un donante, sea 0 no anénimo. (...) En las TRHA heter6logas siempre falta el
vinculo genético; la filiacion se determina sobre la base del consentimiento previamente prestado, y el consentimiento
dado blinda la posibilidad de impugnar (...) En definitiva, la aparicién de las técnicas de reproduccion humana asistida ha
traido un nuevo elemento, la voluntad procreacional que desplaza y es independiente del dato genético. Por esto es que
todos los paises que han regulado las TRHA han hecho del consentimiento —Ila voluntad procreacional— el elemento
determinante a los efectos de la filiacion™ (35).

Sin embargo, que el factor relevante a los fines de la determinacion filial lo sea la voluntad procreacional —
consentimiento informado, arts. 560 y ss., CCiv.yCom.—, no obsta a la posibilidad de reconocer un derecho al
conocimiento del dato de origen —en casos de TRHA heter6logas— bajo determinadas circunstancias. Si bien claramente
el donante de gametos no se constituird en "padre™ ni "madre" del nifio —siendo tales la persona que ha dado a luz y quien
se ha sometido a la técnica mediante el consentimiento previo, informado y libre, art. 562—, no se obtura el derecho a
acceder al conocimiento de ciertos datos referidos al empleo de la técnica y que involucran a la persona donante,
inherentes a la configuracion del origen del nacido.

Como vimos, el acceso al origen cuenta con proteccién constitucional (arts. 7°y 8°, CDN) y no podria sostenerse, sin
vicio de interpretacion discriminatoria (arg. art. 2°, CDN), que dicha proteccion sélo es aplicable a los casos de filiacion
por naturaleza o adoptiva y no al supuesto de nifios nacidos de TRHA. Igual interpretacion extensiva debe recibir el citado
art. 11 de la ley 26.061 cuando dispone que el Estado debe "...facilitar y colaborar en la busqueda, localizacion u
obtencion de informacion, de los padres u otros familiares de las nifias, nifios y adolescentes facilitandoles el encuentro o
reencuentro familiar".

El nuevo Cddigo recepta en forma expresa un derecho a la informacion en su art. 563: "Derecho a la informacion de las
personas nacidas por técnicas de reproduccion asistida. La informacion relativa a que la persona ha nacido por el uso de
las técnicas de reproduccion humana asistida con gametos de un tercero debe constar en el correspondiente legajo base
para la inscripcién del nacimiento".

Explica una de las integrantes de la Comision de Reformas, junto a dos centrales colaboradoras en la labor de
codificacion, que se ha empleado adrede la denominacion derecho a la informacion, frente al "derecho a conocer los
origenes" a que se alude en el supuesto de adopcidn: "(I)a comparacion del derecho a conocer los origenes en la adopcion
y en la reproduccion humana asistida muestra claramente un mayor peso en la primera, porque comprende la identidad
estatica (quiénes son los padres) y la dindmica (historia de ese nifio); en definitiva, son los origenes bioldgicos (bio, vida);
en la segunda, en cambio, afecta s6lo a la identidad estatica y esta circunscripta a un solo dato, el genético..." (36).
Avanzando desde esta primera cuestion inicial que guarda relacion con la registracion acerca del modo —empleo de
técnicas—, se habilita conocer concreta informacion relativa a datos médicos del donante y, en casos excepcionales, datos
identificatorios de él (art. 564).

Un breve paneo de algunas de las soluciones vigentes en el derecho comparado nos permite contextualizar la linea que
adopta la legislacion argentina. Sintéticamente, una primera postura opta por un anonimato total y absoluto (37); una
segunda, lo que podria calificarse como "anonimato relativo”, entendiendo por tal al que permite excepcionalmente el
acceso a datos médicos —no identificatorios—; mas ampliamente se habilita el conocimiento de la identidad del

donante (38) en circunstancias excepcionales; finalmente, la posicién més extrema inhabilita el anonimato permitiendo, en
todo caso, el conocimiento de los datos e identidad del donante (39) (40).

El Cddigo Civil y Comercial, como dijéramos, opt6 por una solucion intermedia (41), pretendiendo compatibilizar el
objetivo de existencia de donantes y el derecho del nifio nacido por técnicas a conocer su origen(42). Dice el art. 564:
"Contenido de la informacion. 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".

Huelga aclarar que el acceso a la informacién de origen ninguna relacion guarda con la determinacidn de la cuestion

filial (43).

Algunos precedentes dictados en los Gltimos tiempos dan cuenta del impacto que la cuestion relativa al acceso al origen
tiene frente a la filiacion derivada del uso de TRHA (44). En particular, podemos citar el fallo de la sala 52 de la Camara en
lo Contencioso Administrativo (45) resolviendo la accion de amparo interpuesta por un matrimonio, por derecho propio y
en representacion de sus dos hijas menores, contra el Poder Ejecutivo Nacional con el objeto de que ordene la creacion de
un registro continente de toda la informacidn relativa a las donaciones de gametos en bancos y centros de fertilidad del
pais, a fin de que sus hijas y todas las personas nacidas por estas técnicas puedan, al cumplir la mayoria de edad, acceder a
la informacion sobre su origen, con autorizacidn judicial. La sentencia, por mayoria, ordena al Estado nacional la
conservacion de la informacion relativa al donante, pero rechaza el acceso a la parte interesada; asimismo, considera que
la creacién de un registro nacional es materia del disefio legislativo futuro.

Avanzando en el desarrollo, cabe analizar la mas compleja cuestion relativa a la determinacion del grado de autonomia
suficiente para acceder al origen. Para ello tenemos en cuenta que el conocimiento del origen no es un derecho en
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expectativa sino un derecho real, legal y constitucionalmente consagrado en favor de los hijos nacidos de las técnicas. El
interrogante se centraria en el modo en que habria de ejercerse este derecho.

Un repaso del derecho comparado nos muestra soluciones diversas (46).

Finalmente, desde el derecho proyectado, podemos citar el "Proyecto de Ley Integral de Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida" (47), cuyo art. 104 establece: "Toda persona tiene derecho a saber que ha nacido de técnicas de
reproduccién humana asistida con gametos de un donante, de conformidad con lo previsto en el art. 564 del Cédigo Civil
y el art. 77 de la presente ley y en otras normas que expresa o implicitamente se refieren al derecho a conocer". Los padres
deben cumplir "...en la medida de lo posible, con asesoramiento interdisciplinario y conforme a la edad y grado de
madurez de la persona nacida". Se reconoce el derecho de las personas nacidas a la informacién, que subdivide en
"informacion no identificatoria sobre el donante" e "informacion identificatoria”. La persona nacida de TRHA que tuviere
"...edad y grado de madurez suficiente puede solicitar del establecimiento especializado interviniente informacion relativa
a datos médicos del donante, cuando ello sea relevante para su salud” (art. 105). Puede asimismo requerir al juez, por el
procedimiento mas breve, que se le revele la identidad del donante, por razones fundadas (48).

A la fecha, cuenta con media sancién de la Cdmara de Diputados el Proyecto de Ley 581 y 4058-D-14 que "(...) tiene por
objeto regular el alcance, los derechos y las relaciones juridicas derivadas del empleo de las técnicas de reproduccion
humana asistida y la proteccion del embrion no implantado, en concordancia y de forma complementaria con lo dispuesto
en el Codigo Civil y Comercial Unificado y en la ley 26862 y su reglamentacion vigente" (art. 1°) (49). Este Proyecto
incorpora en forma expresa en su art. 16 el principio de confidencialidad en los siguientes términos: "EIl aporte de gametos
0 embriones para terceros reviste carcter reservado y confidencial. Los centros de salud autorizados deben elaborar un
legajo con los datos de identidad del o la aportante, incluyendo la informacion de caracter médico que surja del estudio
clinico a que refiere el articulo 4, dejando constancia de los antecedentes clinicos familiares que, bajo el modo de
declaracion jurada, informe el o la aportante. El legajo del o la aportante reviste caracter confidencial. (...) El centro de
salud autorizado debe conservar el legajo en forma permanente y se remitira copia en soporte magnético al registro Unico,
observando lo dispuesto en el art. 20 de la presente ley. Asimismo en caso de nacimiento con vida deberd remitirse al
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas copia del legajo base para la inscripcion del nacimiento (...)".

A la hora de evaluar la revelacion de datos, sigue la linea del CCiv.yCom. y clarifica qué se entiende por "razones
fundadas™: "(...) El contenido de la informacion de la identidad del donante sélo podré ser revelado en los supuestos del
art. 564 del Cadigo Civil y Comercial Unificado, teniendo en cuenta como razén fundada, entre otras, cuando haya un
riesgo para la vida o para la salud fisica y psiquica de la persona nacida por técnicas de reproduccion humana asistida"
(art. 16, in fine).

Como mecanismo garantista del derecho, se establece que constituye infraccién en los términos del art. 26, inc. I): "Omitir
la remision de informacion que requiera el registro Unico y del legajo personal de los aportantes de gametos para terceros

()"

VI. Autonomia progresiva y acceso al origen en la adopcion

La busqueda de los origenes por los adoptados exhibe una narrativa propia y particular, que amerita detenernos un tanto
en ella. La propia ideologia que subyace detrés de las regulaciones y de las propias historias de adopcion pocas veces
colabora con la expectativa de realizacion del derecho a conocer los origenes. Como explica Giberti: "se transita desde
‘familia de origen' a 'familia bioldgica' mediante un salto al vacio metodoldgico (...) queda a cargo de las criaturas
adoptadas y de quienes los adoptan, inventar respuestas nominales acerca de sus madres de origen" (50). ;Qué quiere
decir, en materia de adopcion, "derecho a conocer la realidad bioldgica"? (art. 321, inc. h, art. 328): “crear o rescatar una
memoria genealdgica, asociada a una arqueologia de lo que denominan identidad, un ir hacia atras del adolescente para
que pueda asumirse como quien es y, al mismo tiempo, un ir hacia adelante como un nuevo modo de elegirse a si mismo
(...) ya que aportaria 'la verdad' acerca del origen" (51).

La relacion o referencia al origen del nifio, mayormente seccionado en referencia a su madre, ni siquiera aparece en claro
en la ley vigente, que "quiere referirse a ella nominandola como 'realidad bioldgica™ (52).

Los procesos identitarios en materia de filiacién adoptiva proponen una légica hegemdnica desde la mirada de los
adoptantes. Sin embargo, aun el mayor esfuerzo no puede evitar la pulsion que despierta la historia preexistente en el
adoptivo. Este "ser uno mismo" propio a la identidad, en materia de adopcidn, asocia el "quién soy" con la pregunta que se
formula el propio adoptivo en relacion a su historia. Resulta interesante percibir lo particular de la identidad en materia de
adopcion, uno de los escenarios mas profundamente atravesados y favorecidos por los efectos del "poder" frente a la
"vulnerabilidad". Giberti alude a "...una marcacion que se establece cuando se articula la vulnerabilidad de los nifios y el
ejercicio de poder por parte de los adultos, que son los que eligen el nombre y, en ocasiones, la nacionalidad, por lo que
desde el comienzo se posicionan como reguladores de identidad, ejerciendo ese poder también mediante los discursos que
coadyuvan en la construccion de la realidad en la que cada criatura se inserta. Las identidades parten de aquello que los
otros significativos digan o hagan con cada nifio. (...) No se trata de cualquier otro, sino de otros significativos cuyo punto
de inflexion es que partieron de un deseo o de la necesidad de hijo ante la imposibilidad de engendrar y deciden

adoptar" (53). "¢ Qué hace la ley, un vez sustituida la tutela original por la bisqueda de la institucional? Otorga la identidad
de adoptivo, lo filia como hijo de los adoptantes, para lo cual primero debe desagregarlo, deshacerlo del origen (...) ese ser
humano no tiene historia, sino que su origen es una 'realidad bioldgica’, una de las peores discriminaciones que se le
asignaron” (54).
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La delicada cuestion relativa a la posibilidad de indagacion y acceso al conocimiento del origen en caso de adopcion fue
abordada por el TEDH en el conocido caso "Odievre v. France" (55), que resolvié el conflicto de intereses suscitado entre
la peticion de la Sra. Odievre —mayor de edad—, que pretendia acceder a la informacién nominativa sobre su origen y la
intimidad de la madre que habia entregado en adopcion a su hija bajo la figura del parto anénimo. La Sala Grande del
Tribunal resolvié por mayoria la inadmisibilidad del pedido de Odievre. Consider6 que no se hallaba en juego el derecho a
la vida familiar, por cuanto ella habia formado una familia —por adopcién—; analiz6 que si bien el derecho al
conocimiento del origen se encuentra amparado bajo el respeto a la vida privada, el derecho de la madre a mantener su
anonimato también protege su privacidad. Resalt6 igualmente la existencia de un interés general, dado por la figura del
parto anénimo.

Kemelmajer de Carlucci discrepé con la solucion del TEDH, considerando que en el caso, "bajo la apariencia de aplicar el
principio de proporcionalidad y compatibilizar todos los intereses en juego, la Corte Europea concluyé negando un
derecho que comenzo calificando de derecho fundamental: el derecho a recibir la informacion necesaria para saber quién
soy, aunque sea sélo biolégicamente hablando” (56). Planted, ademas, ciertos interrogantes sobre la diferencia deslizada
en el fallo entre el derecho a conocer el origen de adultos y nifios. "(...) el tribunal parece insinuar que la solucién pudo ser
otra si la Sra. Ordievre, en lugar de ser una mujer adulta, hubiese sido un nifio. La pregunta es, pues, si la solucion debid
ser distinta". Afirma que "adulto o nifio, toda persona tiene derecho a conocer su origen biolégico; la respuesta no deberia
variar. Por supuesto que si hubiese sido una nifia, con mayor razén, con mayor fuerza, la solucién dada por el tribunal
seria erronea por vulnerar la Convencidn de los Derechos del Nifio. Recuérdese que el texto otorga el derecho a conocer el
origen bioldgico 'en la medida de lo posible’ y no hay dudas que, en este caso, la revelacion es perfectamente posible;
basta consultar los expedientes".

En el derecho argentino, la regulacion tradicional de la adopcidn bajo sus dos tipos rigidos, simple y plena, aparejo para la
segunda la consecuencia inexpugnable de extincidn de los vinculos de origen con mas la irrevocabilidad. Sin embargo, la
ley 24.779 no omitid la consideracion del origen, previendo la necesidad de dar a conocer al adoptado su realidad, si bien
este derecho se supedito a la edad de 18 afios. Asi, el art. 321, inc. h), exige hacer constar en la sentencia el compromiso
del adoptante de hacer conocer al adoptado su realidad biolédgica. Y el art. 328 dispone que el adoptado podra acceder al
expediente a partir de los 18 afios (57).

En este contexto normativo, la més calificada doctrina ha dicho: "Los avances operados en el campo social, especialmente
en la psicologia como en la sociologia, dieron cuenta sobre los efectos negativos derivados de la idea del 'secreto’ que
rodeo a la figura de la adopcion en sus albores. En la actualidad, no se duda sobre la imposibilidad de construir la propia
identidad ante la falta o falsa sapiencia relativa a los origenes. (...) este derecho a conocer los origenes circunscripto al
campo de la adopcion se habria ampliado, ya que no sdlo alude a la idea de saber que se es adoptado y/o quiénes son sus
padres bioldgicos —o sea, el aspecto genético, punto de vista de carécter restrictivo que la ley recepta al referirse en el art.
328 del Cddigo Civil a la "realidad biol6gica"— sino también a lo que aconteci6 antes de la adopcién, a la biografia o
historia del adoptado, es decir, todo dato que se pueda recabar sobre la familia de origen, las causas de la adopcion, qué
fue de su vida durante el tiempo de institucionalizacion, si lo hubo, como fue la eleccion de los adoptantes, por citar
algunos elementos relevantes de lo que se entiende en la actualidad bajo el concepto de "origenes™ (58).

La ideologia de quiebre de la vinculacion con el origen en los casos de adopcion plena se visualiza igualmente en la
regulacion registral dada por la ley 26.413, cuyo art. 48 dispone: "En los casos de adopciones plenas se procedera a
inmovilizar mediante nota marginal el acta de nacimiento original y a practicar una nueva inscripcion de nacimiento en los
libros respectivos con todos los recaudos del articulo 36. En el asiento original deberd dejarse constancia de la disposicion
u oficio que ordena la nueva inscripcion, de acuerdo a la normativa vigente en cada jurisdiccion, siendo suscripto el
nacimiento por el o los adoptantes, si fuera esto posible". A diferencia, en el caso de adopcién simple, la inscripcion se
practica por nota marginal en el acta de nacimiento (59).

A pesar de estos aparentes cerrojos, la jurisprudencia tuvo ocasion de atender reclamos relacionados con la indagacion del
origen en casos de adopcion plena. El Tribunal Superior de Justicia de Santa Fe (60)revoco la sentencia que denego el
planteo de una joven menor de edad de conocer el paradero de dos de sus hermanos de sangre dados en adopcion plenay
mantener contacto con ellos. Resolvio que, con audiencia de los padres adoptivos y del Ministerio de Menores y asistencia
profesional necesaria, debia anoticiarse al adoptado la pretension planteada, dejando en sus manos la decision final por
hallarse en juego también el respeto de su esfera intima.

La Corte Suprema Nacional, en tanto, ha abordado esta cuestion en supuestos relacionados con la sustraccion y sustitucion
de identidad de menores de edad por el accionar de las fuerzas de la dictadura militar. Cuando la victima ha sido menor de
edad, el Maximo Tribunal se pronuncié en favor de la produccidn de las pruebas tendientes a demostrar la verdad de
origen (61), afirmando que las facultades del representante legal no pueden justificar su oposicion.

Finalmente, en un reciente precedente dictado por la Suprema de Corte de Justicia de Buenos Aires (62), se reconduce el
objeto de la accidn acorde a la pretension real: en un caso de adopcidn plena, quien se alega el padre bioldgico requiere
indagar la consanguinidad con el nifio y definir la conveniencia de una vinculacion afectiva —no juridica— de caracter
familiar; dijo alli la Corte que esta pretension es tutelada mediante el reconocimiento de un derecho auténomo y de mas
amplio alcance que el de determinacidn filial, también con amparo constitucional, derivado de la dignidad de la persona e
identidad: el derecho al acceso al conocimiento del origen y a una eventual vinculacion entre padre e hijo, con respeto de
la opinidn del nifio en funcion de su edad y madurez y "bajo un estricto analisis de las consecuencias que de la misma
puedan desprenderse, siempre que ello sea beneficioso para el adoptado™.
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El nuevo Cadigo Civil y Comercial, en su art. 595, enumera entre los "Principios generales” de la adopcion: "(...) b) el
respeto por el derecho a la identidad; (...) €) el derecho a conocer los origenes (...)". Avanzando mas aun, reconoce en
forma expresa el derecho al conocimiento del origen e incorpora una accion judicial expresa dirigida a estos fines. Asi,
dice el art. 596: "Derecho a conocer los origenes. 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 que
tramitd su adopcion y a otra informacio’n 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 proteccién 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 (...)".

El péarrafo final del articulo incorpora en forma expresa una accion autbnoma dirigida al conocimiento del origen: "(...)
Ademas del derecho a acceder a los expedientes, el adoptado adolescente (63) esta facultado para iniciar una accion
auténoma a los fines de conocer sus origenes. En este caso debe contar con asistencia letrada" (64).

Asi, entonces, todo adoptado, a condicion de presentar edad y grado de madurez suficiente, tiene derecho al conocimiento
de sus origenes (65). La prevision no resulta discriminatoria respecto de quienes no presenten dicha madurez, en virtud del
impacto que importa para un nifio el acceso al conocimiento de determinados datos de su historia. El acceso opera a su
propia peticion, "cuando lo requiera", siendo la edad y madurez los pardmetros a analizar por el juez y, obviamente, en
funcion del mejor interés del nifio (66).

¢ Cudl deberia considerarse la "madurez suficiente" para acceder al derecho regulado? En principio, la propia expresion de
pretension de un nifio/adolescente en el sentido de interrogarse y querer conocer sobre sus origenes aporta por si misma
una aptitud para esta inquietud vital, que merece ser escuchada por las autoridades (67).

En cuanto a la extension o "hasta dénde" alcanza el derecho a conocer, él refiere, a diferencia de la regulacion tradicional,
no s6lo al proceso de adopcidn, sino a todos los procesos judiciales —proceso de control de legalidad de la medida de
proteccion que importo la separacion familiar del nifio; solicitud de declaracion de adoptabilidad (art. 607, CCiv.yCom.) y
adopcion propiamente dicho—; también los procesos de caracter administrativo —medidas de proteccion— y toda
informacion que conste en registros pablicos y privados; v.gr., el hogar o institucion en que se cumpli6 su medida de
separacion familiar, los registros de visitas, los legajos de los Centros de Proteccidn de Derechos que intervinieron en el
marco de la medida excepcional de proteccion, etcétera.

Ademés de este amplisimo derecho, el Cédigo consagra una accion judicial autdnoma expresa, dirigida a conocer los
origenes y que en nada obtura o afecta la filiacion adoptiva (68). El patrocinio letrado s6lo se prevé en este segundo
supuesto.

VII. Palabras finales

Cerrando lo que pretendio ser un breve aporte que abordase ciertas puntuales cuestiones centrales en la narrativa del
derecho a conocer los origenes, nos permitimos citar las palabras de Bauman: "La identidad, digamoslo claramente, es ‘un
concepto calurosamente contestado’. Donde quiera que usted oiga dicha palabra, puede estar seguro de que hay una batalla
en marcha. El hogar natural de la identidad es un campo de batalla. La identidad sdlo vuelve a la vida en el tumulto de la
batalla; se adormece y queda en silencio cuando el fragor de la batalla se desvanece. Por tanto, no se puede evitar impedir
lo unoy lo otro. Tal vez pueda ser deseada sin parar (y lo es normalmente, por filésofos que luchan por elegancia I6gica),
pero no puede ser obviada sin parar y todavia menos, abolida sin parar en la practica humana" (69).

(*) Abogada. Especialista en Derecho de Familia (UNR). Especialista en Magistratura judicial (UNMDP). Diplomada en
Proteccion Jurisdiccional de Derechos de Infancia (UNICEF-Universidad Diego Portales). Asesora de Incapaces del
Departamento Judicial Mar del Plata.

(**) Arendt, Hannah, La crise de la culture (La crise de I'education), Gallimard, Paris, 1972, cit. por Thery, Iréne, "El
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