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RESUMEN: El reconocimiento y preservación de los derechos que corresponden a los hijos 
para determinar su estado de familia y resguardar su identidad, deberán ser considerados 
prioritarios en materia de acceso a la justicia a fin de asegurar el principio de igualdad filial. 
Desde este enfoque se propone un análisis de idoneidad, necesidad y proporcionalidad que 
permita establecer la razonabilidad del sistema argentino impuesto a los nacidos por repro-
ducción asistida. Con ello deseamos determinar si las divergencias de trato entre los hijos 
en función de su modalidad de concepción y las restricciones en el ejercicio de las acciones 
filiales, poseen la relevancia requerida para justificar su tratamiento diferenciado o se trata de 
una potencial discriminación de acceso a la justicia y privación del debido proceso.
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wish to determine whether the differences in the treatment of children according to their 
mode of conception and the restrictions on the exercise of filial actions have the required 
relevance to justify their differentiated treatment or whether it is potential discrimination 
of access to justice and deprivation of due process.
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I. LA REGULACIÓN DEL SISTEMA FILIAL EN CLAVE DE IGUALDAD

El problema de la filiación en el derecho contemporáneo es la encrucijada 
entre el poder de decisión de los adultos y la tutela del niño, que debe asegurar el 
derecho a la igualdad filial. Aunque se ha superado la distinción entre hijos matri-
moniales y extramatrimoniales, hoy la libertad de decisión de los adultos resulta 
exponenciada por la aparición de técnicas de reproducción asistida que permiten se-
parar sexualidad de reproducción y lo que es más complejo, generación de filiación.

Complejo decimos, porque la filiación comporta un número de derechos 
subjetivos que abarcan no solo los beneficios que se obtienen de la responsabilidad 
parental, sino también, los derechos a establecer la filiación y la identidad con sus 
consecuentes efectos. Si la filiación no puede determinarse con efectividad, los de-
rechos del hijo pueden verse recortados y, en algunos casos, aniquilados si se falsean 
los vínculos que derivan de la generación1. De efectivizarse esta restricción de dere-
chos, significará que hay una ruptura del principio de igualdad filial y una situación 
potencial de discriminación, por cuanto habrá hijos con mayores o menores dere-
chos en función del modo de engendramiento.

La última reforma en materia civil2, realizada en 2014 en Argentina, dio lugar 
al Código Civil y Comercial de la Nación (en adelante, CCCN) que produjo im-
portantes modificaciones en el régimen filiatorio y que incorporó como fuente filial 
a las técnicas de reproducción humana asistida (en adelante, TRHA). El cambio 
en la regulación de las fuentes filiatorias, y la aceptación de una mayor autonomía 
de la voluntad en el régimen filial, ha repercutido fuertemente en la consideración 
jurídica de las vinculaciones entre padres e hijos. A punto tal, que numerosos auto-
res han señalado que se ha alterado el sistema filiatorio y se ha vuelto a un antiguo 
régimen de categorías entre los hijos, pues en forma injusta y arbitraria, sin razón 
alguna que lo justifique, se concede a ciertos hijos un trato de inferioridad3. De esta 
manera, el legislador argentino ha permitido que existan sujetos de igual naturaleza, 
pero con distinto espectro de derechos4.

Es aquí donde entran en juego los principios del derecho de familia, que 
vienen a regular y a poner un límite en el accionar tanto de las partes como del 
Estado en la regulación de las relaciones familiares. Lepín Molina ha señalado que 
los actuales principios del Derecho de Familia se han ido generando a partir de los 
tratados sobre derechos humanos que constituyen, por una parte, un límite al ejer-

1  Basset (2022) p. 32.
2  Argentina, Ley 26.994.
3  Perrino (2011) p. 1.
4  Basset (2014).
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cicio de la soberanía y, por otra, un deber del Estado y de sus órganos, de promover 
y respetar los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana5.

En este marco, y para poder analizar las situaciones que se generan en el con-
texto filial, hemos escogido enfocar su estudio desde el prisma de la igualdad. Un 
derecho humano esencial, de gran significación y trascendencia en el campo filial. 
Tan importante resulta que es uno de los dos únicos principios reconocidos expre-
samente por el legislador en el Código Civil y Comercial para presidir el sistema de 
regulación de la filiación (art. 558). Los Fundamentos del Anteproyecto del CCCN 
reconocen el principio de igualdad como uno de los valores que ha impregnado la 
reforma legal6 y vuelve a recurrir a él para fundamentar los cambios introducidos en 
materia filial7. Por lo cual, creemos que resulta lógico analizar toda la normativa ba-
sada en este aspecto que proclama claramente el espíritu legislativo.

El término igualdad en el campo del Derecho constituye un concepto rela-
cional y análogo, en tanto puede ser referido a diferentes realidades. Inicialmente, 
corresponde señalar que el término igualdad “es nombre de una relación, no de una 
naturaleza, ni de una cualidad”8, puesto que siempre se predica de la igualdad de un 
ente respecto de otro ente. La igualdad presupone lógicamente que haya más de un 
objeto, para que pueda establecerse una comparación en relación con un elemento 
común. Sin embargo, no es posible hallar una relación de igualdad absoluta, donde 
la totalidad de las características de los objetos sean exactamente iguales, porque ya 
no se trataría de igualdad sino de identidad9.

Universalmente, se entiende que el respeto a los principios de justicia y de 
igualdad exige un mismo trato en similares circunstancias. De manera que el de-
recho a la igualdad debe integrarse en un contexto mayor, tuitivo de los derechos 
humanos10. Específicamente en materia de niñez, el fundamento del principio de 
igualdad se halla en el artículo 2° de la Convención de los Derechos del Niño, que 
prohíbe enfáticamente todo tipo de discriminación. Disposición que forma parte 
del bloque de constitucionalidad argentino del artículo 75, inciso 22, de la Consti-
tución de la Nación Argentina (en adelante, CNA). Pauta que también se refleja en 
la normativa nacional en materia de infancia (Ley Nº 26.061).

1.	 Diferenciación y discriminación en la filiación11

El desafío de todo sistema filiativo al elegir las categorías filiales, reside en ga-
rantizar la igualdad y unidad de derechos sin ningún tipo de discriminación irrazo-

5  Lepín Molina (2014) pp. 9 y 55.
6  Lorenzetti y otros (2012) p. 4.
7  Lorenzetti y otros (2012) p. 75.
8  Hervada (1984) p. 351.
9  Didier (2012) p. 21-22.
10  Hervada (1996) p. 120-121.
11  Para un análisis profundo de la igualdad de las filiaciones en el derecho argentino, remitimos al 
trabajo de Bolzon (2022) pp. 185-2010.



128 
Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 52 Nº 1, pp. 125 - 157 [2025]
Bolzon,  Lorena C. | “El ejercicio de las acciones de filiación de los hijos nacidos por técnicas de reproducción …”

nable. Sucede, que en general, los derechos se sustentan sobre la base de una igualdad 
abstracta, por lo que deberá adecuarse a las circunstancias de hecho para su concre-
ción12. Entonces, debemos reconocer que la igualdad solo puede producirse en el ám-
bito de la proporcionalidad, en tanto los hechos son una limitante del derecho13.

Cuando el contexto relacional en el que se concibe un hijo es más inseguro, la 
determinación de la filiación indefectiblemente lo será. Esto implica una normativa 
en materia filial que se ve fuertemente interpelada ante las relaciones vinculares de 
parejas no casadas, de proyectos monoparentales y, en especial, cuando se recurre a 
la reproducción asistida. En todos estos casos, el derecho argentino vigente carece 
de mecanismos idóneos para el reconocimiento del vínculo filial de manera directa 
y segura, por lo cual los hijos quedan sujetos al reconocimiento voluntario, a una 
manifestación de la voluntad procreacional específicamente reglamentada o a la 
sentencia judicial, aspectos que en muchos casos debilita el plexo de derechos que al 
niño corresponde14. Así, las elecciones de los adultos terminan teniendo consecuen-
cias en la filiación, lo que comporta la conformación de contornos diversos en los 
derechos de los hijos15. 

Al mismo tiempo, Méndez Costa nos recuerda que la igualdad en materia 
filiatoria, no solo puede verse limitada por los hechos de los particulares, sino tam-
bién por obstáculos de política legislativa que se encuentran sujetas a las valoracio-
nes del legislador en un momento histórico determinado. Valoraciones que pueden 
conducir al establecimiento de diferencias que resulten desproporcionadas en cuan-
to a la finalidad que el derecho filial debe perseguir16.

Por tanto, estará en manos del legislador regular el sistema filial dentro de un 
contexto legal que no implique discriminaciones arbitrarias. El artículo 16 de la 
CNA, se constituye como disposición de derecho fundamental17 al enunciar: “La 
Nación Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento” y continúa: 
“Todos sus habitantes son iguales ante la ley”. Aunque es claro que la norma redac-
tada por los constitucionalistas de 1853 no fue originariamente interpretada con 
alcance a la igualdad en el ámbito familiar, coincidimos con Méndez Costa, en que 
esta norma encierra una alusión ineludible a la unidad de la filiación18. El foco no 
está puesto en las fuentes de filiación o en el modo de concepción, sino más bien en 
la igualdad del hijo en cuanto persona, acorde con la dignidad que le es propia. Es 
por ello que el constitucionalista no determina los tipos de filiación, ni su contenido, 
sino que se limita a señalar que los hijos no pueden ser legalmente discriminados19.

12  Basset (2015) p. 427.
13  Méndez Costa (1986) p. 26.
14  Basset (2020).
15  Basset (2022) p. 53.
16  Méndez Costa (1986) p. 26.
17  Bernal (2003) p. 76.
18  Méndez Costa (1997) p. 10.
19  Blasco (1991) p. 700.
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Ahora bien, debemos recordar que es una atribución del Poder Legislativo 
regular el ejercicio de los derechos (art. 14 CNA), sin embargo, esta facultad no 
implica que tiene en sus manos un poder irrestricto (art. 28 CNA), especialmente 
cuando nos encontramos en el ámbito de los derechos fundamentales como es la 
igualdad. El legislador excede su ámbito normativo, cuando limita derechos fun-
damentales, de manera que lo privan de alguna parte de su contenido esencial. En 
cambio, el legislador podrá delimitar un derecho fundamental con el propósito de 
definir sus contornos objetivos y alcances generales en relación con otros derechos 
fundamentales20.

Es claro que la intervención legislativa será necesaria en materia de igualdad 
filial, porque no podemos dejar de reconocer que existen circunstancias diversas 
en cada una de las fuentes filiatorias que constituyen modalidades distintas y que, 
necesariamente, en determinados aspectos, requieren de un trato diferencial. La 
completa igualdad de las filiaciones es imposible de lograr, porque no es posible 
hallar una relación de igualdad absoluta donde la totalidad de las características de 
los objetos sean exactamente iguales21. Pero ello no obsta a que deba constatarse “la 
existencia de relación proporcionada entre el medio empleado por la ley y los fines 
que el legislador persiguió mediante su dictado”22. Se trataría entonces de establecer 
una regulación que, haciéndose cargo de la especialidad de cada situación y de cada 
fuente regulada, no vulnere el principio de igualdad de todos los hijos23.

En función de ello, nos preguntamos si será posible hallar la igualdad desde 
la perspectiva de la proporcionalidad, es decir, una igualdad proporcional de las fi-
liaciones. Si así fuera, podríamos reconocer que se tratan de modalidades filiatorias 
distintas, y que en diversos aspectos requieren necesariamente de un trato diferen-
cial, pero asegurando que este trato particular para cada especie se dé sobre la base 
de la razonabilidad, sin afectar el principio de igualdad. Deberíamos entonces hallar 
los medios que aseguren la finalidad propuesta y que sean lo menos restringentes 
posible, de normas iusfundamentales.

Ahora bien, como hemos señalado, esta igualdad proporcional, no solo debe 
darse en un plano hipotético, sino que debe producir efectos jurídicos concretos. 
Por eso el análisis de cumplimiento de la igualdad real entre los hijos, deberá en-
focarse en aspectos concretos que permitan la comparación entre los efectos de las 
distintas fuentes filiales.

Una de las principales formas de garantizar el principio de igualdad ante la 
ley de los hijos es facilitar el acceso a la justicia, en particular, a las acciones de fi-
liación. Es por eso que en esta ocasión hemos elegido centrarnos en dichas acciones 
como elemento de análisis, pues ha sido uno de los aspectos que históricamente 
movilizó la resignificación de la igualdad en el campo filial. Cuestión esencial para 

20  Bernal (2003) p. 682.
21  Didier (2012) p. 21-22.
22  Corte Suprema de Justicia de la Nación, Irizar, José M. c/ Provincia de Misiones, 12/12/1996.
23  Galli Fiant (2011).
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equiparar los efectos jurídicos entre fuentes filiales, así como por la máxima apertu-
ra a la libertad de investigación judicial de la paternidad o maternidad y la posibili-
dad de su impugnación24. Es por eso que el acceso a la justicia de manera igualitaria 
evitará la discriminación y asegurará el debido proceso para todos los hijos25.

II. LA DEFENSA DEL ESTADO DE FAMILIA Y EL ACCESO A LA JUSTICIA

El estado de familia se constituye como un derecho indisponible, ajeno al 
ámbito de la autonomía de la voluntad individual, ya que lo que está en juego no es 
solo el emplazamiento filial, sino que hay otros valores que deben protegerse, como 
el interés superior y el derecho a la identidad del hijo26. De ahí que las normas que 
reconocen las acciones de filiación otorguen una fundamental importancia a aque-
llos medios que permiten que sean ejercidas, efectivizando los derechos de los hijos 
en el campo filial.

Es importante destacar junto a Basset, que la existencia de acciones de em-
plazamiento y desplazamiento de la filiación se sustenta en dos cuestiones princi-
pales. En primer lugar, el interés público que tiene el Estado en la determinación 
de la filiación, en virtud de su trascendencia social, que está dado en dos sentidos: 
transindividual y transgeneracional27. Sucede que la sentencia que resulte de una 
acción de filiación tiene efectos expansivos, ya que –sea por el emplazamiento o el 
desplazamiento– se determinarán o aniquilarán mucho más que el solo vínculo pa-
terno o materno-filial en cuestión. A partir de entonces se reconocerán o borrarán 
múltiples lazos parentales, con las consiguientes repercusiones en los derechos y 
deberes de otros sujetos que no han sido parte del proceso de filiación en particular. 
El segundo elemento relevante en este aspecto es la seguridad jurídica que requieren 
las estructuras básicas de parentesco, entre otras cosas, para prevenir el incesto y la 
debida protección social de los más vulnerables, en este caso, los hijos28.

El régimen argentino, en materia de acciones, es sumamente amplio para faci-
litar y asegurar el emplazamiento del hijo nacido por naturaleza respecto de sus pro-
genitores. En esta fuente filial la verdad biológica tiene primacía y, para asegurarlo, 
se despliega un rico espectro de acciones de emplazamiento y desplazamiento filial. 
Este derecho a tener vínculos filiales que se condigan con el nexo biológico no se ve 
modificado por la posterior adopción del menor. 

El adoptado tiene libre acceso a las mismas acciones que proceden en la fi-
liación por naturaleza en relación con su familia de origen. Si el vínculo de origen 
quedara determinado a través de las acciones de estado, los efectos de la adopción 

24  Corral Talciani (1994) p. 172.
25  Galli Fiant (2015).
26  Superior Tribunal de Justicia de Jujuy, “R. P. G. O. c/ M. F. S. (su sucesión) Filiación post-mor-
tem”, 09/08/2012, MU-JU-M-74414-AR, MJJ74415.
27  Basset (2015) p. 563.
28  Basset (2015) p. 564.
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no se alteran, pero nacen derechos alimentarios y sucesorios para el adoptado res-
pecto de sus progenitores biológicos (art. 624 CCCN). Al mismo tiempo, la re-
gulación pone su acento en el derecho a la identidad del adoptado (art. 595, inc. 
b, CCCN), de ahí que la reforma legal de 2014 incorporó, además, una acción 
autónoma para conocer los orígenes (art. 596 CCCN). Se trata de una acción me-
ramente declarativa, no constitutiva de un nuevo vínculo jurídico, por tanto, ajena 
a la adopción y a los vínculos que esta genera29. Pauta que se funda en la diferencia 
sustancial entre el derecho a tener vínculo jurídico y el derecho a conocer los orí-
genes30. Como punto en común, en uno y otro caso, además del conocimiento de 
la propia identidad, observamos que la determinación del vínculo con la familia de 
origen permitirá el discernimiento de los impedimentos matrimoniales, que hasta 
ese momento no podían oponerse por desconocimiento (art. 620 CCCN).

III. LA IGUALDAD FILIAL EN JAQUE TRAS LA IRRUPCIÓN DE LAS 
TÉCNICAS DE REPRODUCCIÓN HUMANA ASISTIDA

Históricamente, en el campo filial la falta de coincidencia entre el elemento 
volitivo y el biológico eran considerados irrelevantes31. Sin embargo, los avances 
médico-científicos en materia reproductiva han puesto en jaque estos principios. 
Así, en los casos de reproducción asistida, el sistema argentino, desestima la proce-
dencia de las acciones de emplazamiento y desplazamiento filial acorde con el dato 
genético, si ha mediado consentimiento previo, libre e informado de quien asumió 
la voluntad procreacional.

Específicamente, se sienta la regla de inadmisibilidad de la impugnación de 
la filiación de los hijos nacidos mediante el uso de TRHA, cuando haya mediado el 
consentimiento requerido por la ley. Mientras que también se restringe el ejercicio 
de acciones de reclamación o de cualquier tipo de vínculo filial respecto de quien 
haya aportado los gametos, más no tuvo voluntad para asumir la responsabilidad de 
la progenitura (art. 577CCCN)32. 

La posición restrictiva se justificó en los fundamentos del anteproyecto del 
código, donde la comisión redactora destacó: “[...] el dato genético no es el de-
finitivo para la creación del vínculo jurídico entre una persona y el niño nacido 
mediante el uso de las técnicas en análisis, sino quién o quiénes han prestado el 
consentimiento al sometimiento a ellas”. En función de ello y por el principio de 
responsabilidad procreativa, no podrían eximirse de responsabilidad quienes prestan 
su consentimiento para que las técnicas reproductivas se pongan en marcha33. El 
fundamento de esta pauta radica en la teoría de los actos propios, que implica que 

29  Lorenzetti y otros (2012) p. 82.
30  Herrera y Lamm (2014) p. 38.
31  Galli Fiant (2015).
32  Galli Fiant (2015).
33  Herrera y Lamm (2014) p. 693.
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nadie puede ponerse en contradicción con sus propios actos ejerciendo una conduc-
ta incompatible con la asumida anteriormente34. Por lo tanto, son inadmisibles las 
acciones de filiación por parte de quien prestó consentimiento libre, pleno y formal 
a las técnicas de reproducción humana asistida35 y luego pretende desvincularse de 
su responsabilidad por la falta de nexo genético36.

Aunque a primera vista esta parece ser una respuesta razonable, la solución 
dada por el legislador no deja de ser problemática desde la óptica del hijo. Recor-
demos que el derecho a reclamar la filiación o de impugnarla no se extingue por 
prescripción ni por renuncia expresa o tácita (art. 576 CCCN). En el mismo senti-
do y con un abordaje sistémico37, se indica: “Las acciones de estado de familia son 
irrenunciables e imprescriptibles” (art. 712 CCCN). A pesar de ello, nuestro códi-
go establece un régimen especial que privilegia la posición del varón o mujer que, 
sin aportar sus gametos, consienten en el recurso a una donación y asumen legal e 
irrevocablemente la paternidad o maternidad de la criatura nacida en consecuencia, 
quebrando así el principio de veracidad biológica. Pauta que se aparta de la regula-
ción habida en materia de acciones para los nacidos por naturaleza, e incluso para 
los hijos adoptivos. Al mismo tiempo, la normativa vigente permite liberar de todo 
tipo de responsabilidad a quienes, mediante su aporte biológico necesario, dan ori-
gen a la nueva vida, pero que nunca serán considerados su padre o madre y donde 
la teoría de los actos propios parece desvanecerse.

Para asegurar esta filiación inexpugnable, el derecho se aferra a tres institu-
ciones: el secreto sobre el modo de engendramiento, el anonimato del donante y la 
inimpugnabilidad de la filiación.

El Comité de Ética de Francia ha señalado que el secreto sobre el modo de 
concepción “priva al niño de la oportunidad de preguntar acerca de sus orígenes, 
debido a que la pregunta solo puede reformularse una vez que el secreto ha sido re-
velado. Entonces, si bien el anonimato no es lo mismo que el secreto, sí lo justifica 
y alienta.” El secreto en cuanto al método o modo de concepción puede dañar las 
relaciones familiares con un consecuente impacto negativo en el desarrollo psicoló-
gico del niño. Por eso se recomienda que los niños sepan acerca de su origen cuanto 
antes38. En la medida en que no se establece en cabeza de los padres sociales o, en 

34  Si fuera admisible y se pudiera lograr la tutela judicial de este tipo de conductas no sólo afectaría 
la buena fe entre las partes, sino también la seguridad del sistema jurídico. Cámara de Apelaciones 
en lo Civil Comercial y Minería, “Cano Hernandez Norma Beatriz c/ Castro Osvaldo Antonio 
s/ Ordinario”, 8/2/2018.
35  Lorenzetti y otros (2012) p. 76.
36  Debemos considerar que lo aquí planteado no es el único supuesto que puede darse. La falta de 
consentimiento previo otorgado en debida forma (incluso por un error involuntario), impide el esta-
blecimiento del vínculo filial, aunque se trate de quienes aportaron los gametos quienes dieron lugar 
al engendramiento del hijo. Pero la imposibilidad de reconocer al hijo o de establecer la filiación por 
el sistema de acciones, dejaría a los padres imposibilitados de reconocer al nacido.
37  Herrera y Lamm (2014) p. 702.
38  Herrera y Lamm (2014) p. 548.
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su caso, del Estado, el deber de informar al niño sobre su modalidad conceptiva 
no se evitará el secreto. Sin embargo, el Código Civil y Comercial nada regula so-
bre este aspecto, mientras que sí lo hace en forma expresa en materia de adopción 
(art. 596 CCN). 

El anonimato del donante es sostenido como una herramienta imprescindible 
para asegurar la continuidad de las técnicas reproductivas. Sin embargo, este consti-
tuye uno de los principales obstáculos para el disfrute efectivo del derecho del niño 
a conocer sus orígenes biológicos, el acceso a la justicia y al ejercicio efectivo de los 
derechos que les son propios en un plano de igualdad. Una característica particular 
del empleo de las TRHA es lo que cabría denominar su transparencia biológica, 
por lo cual señala Martínez de Aguirre, desde el primer momento y salvo errores no 
descartables de manipulación médica, la filiación biológica es conocida por com-
pleto. Se conoce de quién es el esperma, de quién es el óvulo, en qué momento el 
espermatozoide fecunda el óvulo, quién ha gestado el embrión resultante y qué rela-
ción tienen quienes resulten ser legalmente los padres con todos ellos39. No se trata 
entonces de una situación de desconocimiento o imposibilidad fáctica, sino de polí-
tica legislativa. La doctrina contemporánea comienza, paulatinamente, a reformular 
la idea del anonimato de los donantes y promueve un mayor respeto por el acto 
procreativo, exigiendo la responsabilidad de todos los intervinientes de las técnicas 
reproductivas que engendrarán una nueva vida40. Mientras tanto, en Argentina, tras 
más de 30 años de prácticas reproductivas, no se halla un camino certero para que 
el nacido por medio de TRHA tenga acceso a todos los elementos de su identidad. 
No existe un registro de archivos identitarios regulado formalmente y el sistema de 
registros sobre la práctica médica regula de manera dispersa y diversa los contenidos 
de la información y el plazo de resguardo de la misma41. Lamentablemente, mien-
tras no se dicten normas especiales y se disponga de un banco nacional de datos de 
donantes o de bancos de datos genéticos42, la protocolización ante escribano públi-
co y la certificación sanitaria de los consentimientos será tal vez la única prueba o 
registro del procedimiento de TRHA que constituirá el antecedente de la identidad 
de un ser humano. 

Finalmente, la inimpugnabilidad de la filiación se concreta en la absoluta 
denegación de ejercicio de las acciones filiales para el nacido por reproducción asis-
tida. La regulación comienza con la expresa prohibición de admisibilidad de cual-
quier demanda de los hijos nacidos por TRHA contra quien haya aportado el mate-

39  Martínez de Aguirre (2013) p. 97
40  Basset (2015) p. 499
41  En la materia resultan aplicables la resolución del Ministerio de Salud 1305/2015; la Ley 26.529 
de Derechos del Paciente y el Anexo III de la Resolución 616-E/2017 del Ministerio de Salud
42  Es preciso señalar que en Argentina ya existe un Banco Nacional de Datos Genéticos (BNDG), 
creado en 1987. Su creación tuvo en miras obtener y almacenar información genética que facilite la 
determinación y esclarecimiento de conflictos relativos a la filiación (art. 1°). Por tanto, este mismo 
Banco podría funcionar para dar solución a esta falencia de la regulación en materia de TRHA.
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rial genético (art. 577 CCCN). Luego refuerza la prohibición al impedir que estos 
hijos reclamen la filiación matrimonial o extramatrimonial, contra quienes sean sus 
padres biológicos o sociales (art. 582 CCCN); no pueden impugnar la maternidad 
(art. 588 CCCN); no pueden impugnar la filiación presumida por la ley (art. 589 
CCCN) y no pueden impugnar el reconocimiento de filiación (art. 593 CCCN)43. 
Esta restricción se extiende también al contenido de la información que el hijo pue-
de obtener respecto de su realidad y origen biológico. La normativa solo permite 
obtener del centro de salud la información relativa a datos médicos del donante, 
cuando sea relevante para la salud del nacido por TRHA. Mientras que la identidad 
del donante solo podrá ser revelada ante “razones debidamente fundadas, evaluadas 
por la autoridad judicial” (art. 564 CCCN).

El resultado de esta triple combinación hará que “ni los padres afectivos, ni 
los progenitores biológicos, ni siquiera el mismo hijo, podrán impugnar la filia-
ción que la ley asigna formalmente aun cuando esté en discordancia con la verdad 
material”44. Así, los hijos nacidos por TRHA, solo podrán ser titulares de una ac-
ción de conocimiento de datos biológicos, lo que restringe el derecho a su identidad 
y tiene una operatividad práctica limitada45. Lo que vuelve discriminatoria a la nor-
mativa comentada.

Si bien surgen numerosas cuestiones a considerar ante una mirada holística 
del sistema filial, el factor especialmente central resulta ser la falta de sustento o 
fundamento de la prohibición de accionar para el hijo. No hallamos en los fun-
damentos legislativos de la reforma, ni en la regulación aplicable, una pauta clara 
que justifique de manera razonable el cambio de tratamiento para los nacidos por 
TRHA respecto de los hijos por naturaleza o adopción. Por lo que el sustento de tal 
limitación de derechos, pareciera ser el modo de concepción del hijo.

Entendemos que el legislador goza de un razonable margen de apreciación 
de los principios e intereses jurídicos que rigen la materia y por eso, es responsable 
de establecer entre ellos el balance necesario para asegurar su efectivo cumplimien-
to. Pero nos preocupa que principios fundamentales en materia filiatoria como la 
igualdad de todos los hijos, el derecho de acceso a la justicia o el interés superior del 
niño queden relegados ante otros intereses. 

Por otro lado, debemos señalar que la restricción impuesta por el legislador 
también choca de frente con otras pautas de la regulación. Recordemos que la 
última parte del artículo 575 indica que: “Cuando en el proceso reproductivo se 
utilicen gametos de terceros, no se genera vínculo jurídico alguno con estos, ex-
cepto a los fines de los impedimentos matrimoniales en los mismos términos que 
la adopción plena”. Pero si el artículo 577 no admite el ejercicio de acciones para 

43  Lafferrière (2012)
44  Ales Uría (2013) 
45  Galli Fiant (2011)
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la indagación de los lazos genéticos, será imposible establecer la existencia o no de 
impedimentos matrimoniales46.

IV. ¿ES RAZONABLE EL RÉGIMEN ARGENTINO?

Hemos identificado efectos y derechos reconocidos con disímil alcance para 
los hijos nacidos por reproducción humana asistida. Sin embargo, debemos ahora 
considerar si las diferencias observadas son razonables, idóneas, necesarias y propor-
cionadas, y, por tanto, se presentan como una distinción de trato justificada. 

Para poder llevar adelante tal estudio recurriremos a un reconocido principio 
del derecho constitucional: el principio de razonabilidad, también llamado juicio 
de proporcionalidad. Norma que se encuentra consagrada en la mayor parte de los 
países democráticos. Concretamente, en Argentina, la máxima de la razonabilidad 
se encuentra consagrada en el artículo 28 de la Constitución Nacional, donde se 
establece que los principios, derechos y garantías no podrán ser alterados por las 
leyes que reglamenten su ejercicio, cuando tal alteración suponga arbitrariedad o 
irrazonabilidad47.

En las ciencias jurídicas, como en la obra legislativa y judicial es difícil hallar 
una definición unívoca de la “razonabilidad”. Respecto de ella, se pregona una am-
plitud de conceptos y características en el mundo jurídico. No obstante, se establece 
una íntima conexión entre razón, verdad y justicia. De aquí se deriva la idea de que 
el derecho es un orden racional y será orden humano en la medida que sea razona-
ble48. Cianciardo señala que hay acuerdo en definir a la razonabilidad en sentido 
amplio como una prescripción en virtud de la cual toda intervención pública sobre 
las actividades de los ciudadanos ha de ser idónea; indispensable y proporcionada49. 
Por eso, el tratamiento y estudio del principio de razonabilidad se presenta tradicio-
nalmente en tres dimensiones: adecuación, necesidad y proporcionalidad en sentido 
estricto50.

El subprincipio de adecuación implica que la ley debe ser idónea, apta o 
adecuada para alcanzar la finalidad que el legislador se propuso con su dictado, es 
decir, capaz de contribuir a la obtención del fin. Se trata de un juicio de eficacia, es 
decir, qué tan eficaz es la norma en análisis, para lograr de algún modo la finalidad 
propuesta51.

Por su parte, el subprincipio de necesidad tiende a verificar si la medida adop-
tada es la menos restrictiva entre las que tengan un grado similar de eficacia para al-

46  Galli Fiant (2015)
47  Bidart (2013) p. 517
48  Sapag (2008), p. 161
49  Cianciardo (2009) p. 27-28.
50  Cianciardo (2014) p. 22
51  Sapag (2008) p. 186



136 
Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 52 Nº 1, pp. 125 - 157 [2025]
Bolzon,  Lorena C. | “El ejercicio de las acciones de filiación de los hijos nacidos por técnicas de reproducción …”

canzar el mismo fin52. Ello impone examinar si la restricción es imprescindible para 
alcanzar el fin53, en este caso, de la igualdad filial.

Finalmente, el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto permi-
te controlar que el legislador haya hecho un balance adecuado de los beneficios y 
costos de implementar una determinada norma. Pero además requiere un análisis 
acerca de si se ha respetado el contenido esencial del derecho afectado por la regula-
ción54. Así, “las ventajas que se obtienen con la intervención legislativa en los dere-
chos deben compensar o justificar los sacrificios que esta implica para sus titulares y 
para la sociedad en general”55. Sin olvidar que cuanto mayor sea la intervención en 
un derecho fundamental, tanto mayor deberá ser la certeza de las premisas que fun-
damentan dicha intervención56.

Es preciso señalar que cada uno de estos tres subprincipios requieren de un 
análisis diverso en su aplicación: “el medio ha de ser idóneo en relación con el fin; 
necesario –el más moderado– respecto de todos los medios útiles, y proporcionada 
la ecuación costes-beneficios”57. La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha indi-
cado en reiteradas oportunidades que la reglamentación legislativa:

Debe ser razonable, esto es, justificada por los hechos y las circunstancias que le han dado 
origen y por la necesidad de salvaguardar el interés público comprometido y proporcionado a 
los fines que se procuran alcanzar, de tal modo de coordinar el interés privado con el público 
y los derechos individuales con el de la sociedad58.

En el mismo sentido, recuerda Cianciardo que, tanto la Corte como la Comi-
sión Interamericana, han señalado que determinar la compatibilidad de cualquier 
distinción legal para con el sistema interamericano de derechos humanos debe ser 
sometida a un exigente escrutinio59. Por lo tanto, debemos reconocer que el derecho 
de acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva que aquí analizamos tampoco es 
absoluto y, como cualquier otro derecho, puede estar restringido por ley fundada en 
un fin legítimo; siendo preciso que la restricción pondere con razonabilidad todos 
los intereses en juego60. Pero, de existir restricciones para ciertos hijos, según su mo-
dalidad de engendramiento, y al tratarse de un derecho fundamental —la igualdad 
filial—, su concordancia con los principios constitucionales y la necesidad de opti-

52  Cianciardo (2014) p. 23
53  Saggese (2010) p. 143
54  Cianciardo (2014) p. 23
55  Saggese (2010) p. 143
56  Bernal (2007) p. 290
57  Barnes (1998) p. 500
58  Fallos: 136:161; 172:21 y 291; 199:483; 200:450; 201:71; 204:195; 243:449 y 467; 263:83; 
269:416; 297:201; 312:496, entre otros. El destacado es propio.
59  Cianciardo y otros (2008)
60  Kemelmajer y Davico (2014)
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mización llevará indefectiblemente a analizar estrictamente si la norma es adecuada, 
necesaria y proporcionada61, teniendo al hijo como sujeto de protección.

1.	 Juicio de adecuación

El derecho a la tutela judicial efectiva comprende el de acceso a la jurisdic-
ción, es decir, “a ser parte en un proceso activando la función jurisdiccional. Se 
trata del punto inicial del ejercicio del derecho, cuya protección, como regla, debe 
ser fuerte, ya que de él dependen los que se ejercen posteriormente (ser oído, rendir 
prueba, etc.)”62. Por lo tanto, no solo es deber de los jueces, sino principalmente del 
legislador, posibilitar el acceso a la justicia de las personas involucradas, sin restric-
ciones irrazonables. De ahí la importancia de que las disposiciones que habilitan 
la legitimación, así como su interpretación, no sean excesivamente rigurosas, pues 
negar la legitimación importa decir a una persona que no tiene acceso a la justicia63. 

En materia filial, debemos recordar que la acción supone un derecho subje-
tivo implícito y es el estrato más remoto de esos derechos subjetivos para lograr su 
cumplimiento. Por eso, dirá Basset, que “las acciones que el derecho da a las per-
sonas equivalen a la extensión de sus derechos”. Serán las acciones legales las que 
permiten el acceso a la justicia64. Por lo cual el acceso al sistema de acciones resulta 
prioritario, teniendo en cuenta las importantes consecuencias jurídicas que esta res-
tricción producirá en la vida del hijo, como el reconocimiento del vínculo filial, su 
derecho a la completa identidad, la privación del derecho de comunicación con su 
familia biológica e, incluso, la pérdida de derechos patrimoniales, como los alimen-
tarios, los eventuales derechos hereditarios y, por qué no, el derecho a la reparación 
del daño por falta de reconocimiento.

Las principales modificaciones que la reforma del código de fondo argenti-
no ha incorporado se han dado en materia de determinación filial, en especial en 
lo relativo a las acciones de filiación, como una derivación del especial desarrollo 
del derecho a la identidad como derecho humano65. Ello puede verse con absoluta 
claridad en la filiación por naturaleza, donde el régimen de acciones es sumamente 
amplio y completo. De hecho, la última reforma incluyó, entre otras mejoras, la 
ampliación de los legitimados activos; la reafirmación respecto de la amplitud pro-
batoria, donde la prueba genética adquiere mayor relevancia; y la ampliación de las 
causales para desvirtuar o no, un vínculo filial en atención a la identidad dinámica 
del niño66. También se modifica el momento a partir del cual comienza a correr el 
plazo de caducidad, y se unifica el plazo para todas las acciones de filiación, “en 

61  Cianciardo (2009) p. 143
62  Kemelmajer y Davico (2014)
63  Kemelmajer y Davico (2014)
64  Basset (2014)
65  Herrera y Lamm (2014) p. 711
66  Peracca (2015)
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consonancia con el reiterado principio de igualdad”67. El acceso a las acciones se 
mantiene incólume, incluso en los casos de adopción ya sea simple o plena. 

Ahora bien, en el caso de filiación por TRHA, estos principios parecen esfu-
marse y el régimen aplicable es notablemente diverso. Como vimos, los hijos naci-
dos por medio de estas técnicas no gozan de los mismos derechos que sus pares por 
naturaleza o adopción. Hecho que cierra todo acceso a la justicia en estos casos.

El sustento principal de la limitación, según lo expresa específicamente el le-
gislador, es la teoría de los actos propios que veda la posibilidad de impugnar la pa-
ternidad o maternidad de quien se somete a las TRHA68. No obstante, debe tenerse 
presente que la teoría de los actos propios carece de entidad en el campo del dere-
cho filial donde ha de primar el orden público en función de la seguridad jurídica 
que las estructuras de parentesco deben proveer. Por ello, la doctrina señala que en 
determinadas situaciones y en virtud de la jerarquía de los derechos en juego, el or-
denamiento subsume la teoría de los actos propios en mérito de otro, por conside-
rarlo de mayor jerarquía, como sucede con el derecho a la identidad y el principio 
del interés superior del niño69. Por otro lado, la teoría de los actos propios resultaría 
inaplicable respecto del hijo que ha sido ajeno a la contratación de la práctica y no 
ha podido elegir su modalidad de concepción.

El problema es que el derecho sigue queriendo atar la filiación asistida al pa-
radigma de la filiación biológica, donde solo dos son los padres posibles. Incluso 
cuando reconoce las TRHA como una fuente filial diversa invisibiliza las diferencias 
y sigue queriendo ‘biologizar’ lo que la naturaleza demuestra es distinto70. Como 
consecuencia, quienes aportaron el material genético e incluso el propio hijo, tienen 
vedadas todas las acciones de filiación y quienes aparecen como los progenitores 
sociales gozan de un estado irrefutable, incuestionable e infranqueable, aunque su 
vínculo no se ajuste a la realidad corpórea del niño71.

Esta negativa institucional de acceso a la justicia puede ser vivida por el niño 
como una denegación de su historia biográfica y, siendo adulto, como un atenta-
do a su identidad personal y una verdadera injusticia72. Por ello, el foco debe estar 
puesto en el derecho a la vida privada del hijo y en su desarrollo integral, tal como 
lo ha afirmado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Bensaid c/ 
Reino Unido, del 6/2/2001, donde se sostuvo que la salvaguardia de la estabilidad 
mental es un presupuesto ineludible para el goce efectivo del derecho al respeto de 
la vida privada.

El fundamento del régimen argentino parece estar centrado, no ya en el niño 
como sucede en las otras fuentes filiales, sino en preservar la eficacia del sistema. Se 

67  Lorenzetti y otros (2012) p. 80.
68  Rodríguez (2015).
69  Peracca (2015).
70  Basset (2015) p. 564.
71  Perrino (2014).
72  Basset (2014).
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ha sostenido que de existir posibilidad de impugnar la progenitura social y de recla-
mar la maternidad o paternidad a los donantes, se reduciría la cantidad de donacio-
nes de material genético y con ello se restringiría el acceso a los procedimientos mé-
dicos de reproducción asistida73. No obstante, la cuestión no puede estar sostenida 
por intereses económicos, ni por la posibilidad de que otros nazcan, porque no hay 
certeza de que ello suceda, pero además porque hablamos de vidas en potencia, que 
aún no han sido creadas. Incluso, teniendo en cuenta la vida actual de este hijo que 
ve cercenados sus derechos, como los de otros por venir, es que coincidimos con 
Kemelmajer cuando afirma:

Si bien el derecho a la vida es un derecho que merece altísima estima, el derecho se configura 
con el de tener una vida digna, dignidad difícil de alcanzar cuando no se sabe de dónde se 
proviene. [...] la Convención [de los Derechos del Niño] le promete un buen vivir, no un 
vivir angustiado. [...] el derecho a la identidad, como condición esencial del derecho a la au-
tonomía y al desarrollo, constituye el núcleo duro del derecho a la intimidad74.

La regulación argentina ha restringido de forma expresa el derecho a conocer 
la identidad biológica, generando una contradicción de derechos constitucionales e 
internacionales donde la justicia deberá interpretar en cada caso concreto, las ‘razo-
nes debidamente fundadas’ (art. 564 CCCN) que permitirán el acceso a dicha in-
formación. La concreción de este derecho quedará al arbitrio de la decisión del juez, 
lo que genera una situación de incertidumbre y pone en riesgo su efectividad75. 

Es preciso recordar que la Convención de los Derechos del Niño no sujeta, en 
ninguna instancia, el derecho a la identidad del hijo a otro poder o voluntad supe-
rior. Por tanto, el acceso a las acciones de filiación para conocer sus orígenes no po-
dría ser negado a ningún hijo, sin importar cuál sea su modalidad de concepción. De 
esta manera y a la luz de la normativa constitucional y supranacional, el niño queda-
rá siempre habilitado a contestar la filiación que los padres han elegido para él76.

Hemos señalado que cuando se impide el ejercicio de acciones para la indaga-
ción de los lazos genéticos, no deja espacio, siquiera, para comprobar la existencia o 

73  González (2014) p. 350.
74  Kemelmajer (2003).
75  Galeazzo Goffredo, F., “El derecho a la identidad biológica...”
76  Sambrizzi (2016) p. 256. En el mismo sentido y entre otros, puede verse: Urbina (2014); Basset 
(2011, 2015); Perrino (2014); Lafferrière (2012); Galli Fiant (2022) todos citados en este tra-
bajo. El valor del derecho a la identidad como derecho humano personalísimo indisponible ha sido 
sostenido por numerosos autores, valga aquí la reflexión de la Dra. Kemelmajer: “el derecho al cono-
cimiento de la verdad biológica y el derecho al establecimiento de la filiación sobre bases biológicas 
están mucho más acendrados en los pueblos latinoamericanos que en los europeos. Entre nosotros, 
doctrina y jurisprudencia afirman enfáticamente, y sin discusión, la existencia de un verdadero dere-
cho subjetivo a conocer la identidad biológica, que integra el núcleo duro de su derecho a la perso-
nalidad, y que resulta exigible al Estado”. Kemelmajer (2003).
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no de impedimentos legales, aspecto que sí se contempla en la adopción plena77. Es 
importante señalar que en el último tiempo se han desarrollado movimientos y ac-
ciones de niños nacidos por TRHA, hoy adultos jóvenes, que reclaman su derecho 
a conocer sus orígenes y ponen de manifiesto sus temores cotidianos que los llevan 
a replantearse su vinculación social. Así, el informe My daddy´s name is donor, da 
cuenta del relevamiento hecho sobre una muestra representativa de niños concebi-
dos con donación de gametos, en el que más de la mitad señaló que cada vez que 
ven una persona que se les parece, se preguntan si tendrán algún parentesco con él. 
Una cantidad semejante sostiene que teme tener relaciones íntimas o estar atraído a 
una persona con la que tenga vínculo de parentesco sin saberlo. Dos tercios de ellos 
señalan que se les debería abrir sin restricciones el derecho a conocer su identidad 
biológica y más de la mitad objeta la admisibilidad de la donación de gametos78. El 
impacto de esta incertidumbre en los nacidos por TRHA no es menor, por lo que 
su consideración resulta fundamental.

Lo dicho hasta aquí nos permite indicar que el régimen argentino vigente 
responde a un modelo dualista y abandona el paradigma igualitario79. Dualidad en 
la que se recupera la discriminación entre hijos, que establecía el viejo código civil 
antes de las reformas de 1888, 1954 y 1985, al establecer las diferencias entre hijos 
naturales, adulterinos, incestuosos y sacrílegos, a quienes estaba vedada la indaga-
ción de sus vínculos parentales biológicos80. Lamentablemente, se observa un re-
troceso, en el que el derecho vuelve a elegir, deliberadamente, cercenar los derechos 
de algunos niños, en virtud de la decisión de sus progenitores, siendo avalados por 
el Estado81.

2.	 Juicio de necesidad

La doctrina ha señalado insistentemente, la importancia de levantar el secreto 
sobre la modalidad de engendramiento en las TRHA, así como el anonimato del 
donante que vulneran el acceso a la justicia. Ello se traduce en la imposibilidad ab-
soluta de ejercitar la acción si no se tiene conocimiento de que la filiación legal no 
coincide con la biológica82. Sin embargo, de poco valdrá en el plano de la igualdad, 
tal apertura y la posibilidad de acceder a los datos biológicos del donante si el régi-
men no permite aplicar el sistema de acciones para determinar la filiación biológica 
y con ello, el acceso a los derechos que le son propios.

La responsabilidad parental inicia con la concepción83, por tanto, correspon-
de a los padres la protección de sus hijos de manera particular. Desde el punto de 

77  Galli Fiant (2015).
78  Marquardt (2010). 
79  Galli Fiant (2022).
80  Urbina (2014); Perrino (2014). 
81  Basset (2014).
82  Famá (2013).
83  Basset (2015) p. 553.
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vista constitucional, el estado de familia integra uno de los múltiples aspectos del 
derecho a la identidad. Por ello, participa de ciertos caracteres comunes a todos los 
derechos fundamentales que corresponden a todos los seres humanos en cuanto 
dotados del estatus de persona y que se destacan por su carácter de inalienables, 
indisponibles, inviolables, intransmisibles y personalísimos. Como consecuencia, 
nadie puede negarse a las consecuencias de su acto de engendrar. Por lo cual, “un 
progenitor no puede engendrar y luego, por un acto voluntario, renunciar a su 
parentalidad. Su hijo podrá demandarlo en todo tiempo y emplazarse como hijo, 
probado que sea el vínculo biológico a través de pruebas genéticas”84 para todos, ex-
cepto para los nacidos por TRHA. 

Sabemos que, a partir de la consideración de la preeminencia de los lazos 
afectivos y sociales se ha elaborado un principio rector en la atribución de la filia-
ción en el campo de la procreación asistida, denominado de ‘auto responsabilidad’, 
responsabilidad procreativa o simple responsabilidad por la procreación, que se su-
jeta a la voluntad procreacional expresada formalmente a través del consentimiento 
previo, libre e informado. La noción detrás de este principio es el análisis de conca-
tenación causal en la concepción de un niño85. 

En la adopción, el régimen es más coherente, resguarda los hechos y la reali-
dad de origen del hijo, pues se lo considera el interés superior a tutelar. Rige aquí 
el principio de judicialidad, que asegura el pleno resguardo de todos los elementos 
de la identidad del niño mientras se amplifican las garantías de la familia biológi-
ca a través del principio de excepcionalidad. Incluso si se decretara la adopción y 
basados en la irrenunciabilidad de la responsabilidad parental, el progenitor bioló-
gico seguiría siendo progenitor. Más aún, el nuevo régimen, en contra de la regla 
de la biparentalidad, admite la acción de filiación o reconocimiento posterior a la 
adopción (art. 624 y 628 CCCN). Acción que no altera el estado del adoptado y al 
mismo tiempo permite que el o los padres biológicos, no sean anónimos silenciados 
por el derecho, apropiados por el Estado o los adoptantes, y negado al hijo86. 

El régimen que nuestro legislador implementó en materia de acciones es 
cerrado al extremo en la filiación por voluntad procreacional87. Ello supone la per-
sistente negación de todas las acciones para emplazarse o vincularse con aquel pro-
genitor con el que el niño está vinculado genéticamente88. Sin perder de vista que 
la ley tiene un valor pedagógico fundamental89, resulta preocupante que el camino 
elegido por legislador sea notoriamente contrario al elegido para otros tipos filiales. 

Al mismo tiempo, recordemos que pesa sobre los padres el deber de protec-
ción y cuidado, especialmente de no dañar al hijo. Por tanto, estarían faltando a 

84  Basset (2014).
85  Ales Uría (2013).
86  Basset (2014).
87  Galli Fiant (2015).
88  Basset (2014).
89  Herrera y Lamm (2014) p. 761.
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este deber los padres sociales, en la medida que mantengan el secreto sobre el modo 
de engendramiento y no permitan al niño conocer su identidad completa, derecho 
notoriamente superior al de los padres o a la paz familiar. La misma pauta debiera 
aplicarse al donante, que sabe que de su acto voluntario nacerá un niño al que le 
estará vedado reclamar su filiación, a pesar del daño que ello le produzca. Finalmen-
te, estará también en juego el deber de prevenir el daño de parte del Estado, por 
las restricciones habidas en la materia y los perjuicios que de ello se deriven. Sobre 
todo, si tenemos en cuenta que el camino escogido por el legislador no era el único 
posible como veremos enseguida.

En contra de toda normativa supranacional, en el actual régimen de TRHA, 
los derechos de los niños quedan relegados a un segundo plano frente a los padres 
sociales, por imperio de la ley. Así, mientras los padres tienen un derecho irrestric-
to y pueden, incluso, revocar el consentimiento antes de la implantación (art. 560 
CCC) desconociendo al embrión concebido y genéticamente relacionado con ellos; 
los hijos ingresan a una filiación irrevocable y, para asegurarlo, se les impide todo 
acceso a la justicia. Inversamente a lo que sucedía en el régimen filiatorio anterior, 
en donde el derecho a impugnar la filiación se limitaba para los padres y se amplia-
ba para los hijos, aquí son los progenitores quienes podrían revocar su voluntad 
frente al embrión no implantado, más no el propio niño que ha nacido por una de-
cisión que no le es imputable90. 

No se entiende la necesidad de la distinción en la regulación, pues el funda-
mento no está en el niño. En el vínculo por naturaleza, el ordenamiento prioriza 
la búsqueda de la verdad extremando el deber de colaboración de los litigantes, 
evitando y eliminando los procedimientos que resulten un obstáculo para obtener 
aquella transparencia. Verdad que sirve, primero y fundamentalmente, a los intere-
sados directos y luego a la sociedad toda desde que existe un interés público y social 
comprometido en la medida que lo que se discute es el estado civil de una perso-
na91. Las mismas pautas se aplican, incluso mediando una filiación adoptiva. Sin 
embargo, el legislador recoge una solución totalmente opuesta para todos los que 
intervienen en un proceso de TRHA.

La ausencia de legitimación en el nacido por TRHA para impugnar o recla-
mar la paternidad o maternidad que se establece por ley, no resulta razonablemente 
fundada en su propio interés, constituyendo una exclusión arbitraria. Tanto los 
padres como el Estado deberían tener un mismo interés legítimo, el de determinar 
la verdad en el establecimiento del vínculo filial por cuanto lo que se pretende ase-
gurar por vía de acciones son valores de rango superior, como la veracidad filiatoria 
y la protección de la minoridad.

Si el legislador comprende que las situaciones planteadas son distintas y 
decidió regularlas como fuentes filiatorias diversas, con caracteres y reglas especia-

90  Basset (2014).
91  Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, “C., M. A. c. M., A. s/ filiación” 
voto del Dr. de Lázzari.
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les, también tuvo la opción de determinar pautas específicas para los nacidos por 
TRHA en materia de acciones. 

En esta línea se destaca el sistema del Código Civil alemán, que separa clara-
mente la acción de filiación de la acción para esclarecer, que no genera modificación 
en el estado filiativo92. Independientemente, el hijo puede requerir que se establezca 
el vínculo filiatorio con el donante, quien también puede reconocerlo, e incluso 
pueden establecerse alimentos a favor del hijo93. La pretensión de clarificación sobre 
la identidad del donante no está sometida a ningún plazo de ejercicio, mientras que 
sí lo están las acciones de filiación. Existe cierto paralelismo entre esta figura y la ac-
ción autónoma para conocer los orígenes que la legislación argentina regula en ma-
teria de adopción (art. 596 CCC), por lo tanto, resulta ésta una alternativa viable. 
El Reino Unido también prevé casos en los cuales el donante puede ser considerado 
padre legal y objeto de reclamos sobre las obligaciones que derivan de esta pater-
nidad legal. Sin embargo, la pauta es aplicada solo en los casos en que la donación 
se realice de manera privada, a parejas no casadas o a parejas de mujeres registradas 
civilmente antes de 200994. Lo cual, observamos, también significa una categoriza-
ción entre hijos que comparten una misma fuente filial.

Por su parte, en los casos en que falla o falta el consentimiento a la práctica 
reproductiva, también se encuentra una solución legal por vía de acciones. Así, la 
ley catalana establece que cuando no existe voluntad expresa debidamente acredita-
da, pero hay nexo biológico, e incluso, cuando existe vínculo genético más no vo-
luntad, el elemento volitivo cede ante el favor filii como principio fundamental. Por 
tanto, en aquellos casos en que el material genético fue utilizado sin consentimiento 
de su generador, o con un consentimiento viciado y sin intención procreativa, pero 
existe nexo biológico, el nacido es su hijo95. En regímenes como los establecidos en 
Francia o Suiza, se prevé la posibilidad de impugnar las TRHA de carácter heteró-
logo cuando estas no han sido consentidas, pero nada dicen respecto de técnicas 
homólogas no consentidas o con fallas en su otorgamiento96.

También la doctrina comparada ha señalado que el legislador podrá regular la 
investigación de la progenitura, pero no podría nunca evitarla, negarla, prohibirla o 
no posibilitarla absolutamente. Ello significaría dejar la puerta abierta a la indaga-
ción en materia de acciones. Sin embargo, la determinación de la relación biológica 
no necesariamente debe derivar en la modificación de una filiación ya establecida 
con sus correspondientes efectos, especialmente en materia de apellido, alimentos o 
derecho sucesorio. Es decir, podría no atribuir al progenitor biológico el rol jurídico 
social de padre, con el contenido de deberes y facultades derivados de la responsa-

92  Kemelmajer y Davico (2014).
93  Sambrizzi (2016) p. 130.
94  Herrera y Lamm (2014) p. 699.
95  Cataluña Código Civil artículo 235-28. 
96  Herrera y Lamm (2014) Tomo II, p. 718.
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bilidad parental, sin que ello implique negar el acceso a una acción de investigación 
de la paternidad o maternidad, tal como sucede en la adopción97.

Ante este panorama, es claro que el camino escogido por nuestro legislador 
no era el único posible, en este punto, pudo establecer un régimen más cercano a la 
adopción. Un sistema de acciones reservado exclusivamente al hijo98 que permitiera 
alinear su realidad biológica con el reconocimiento de su filiación y que ello posibi-
litara, o no, el acceso a derechos alimentarios y sucesorios. Al mismo tiempo, ofre-
cería claridad sobre los vínculos familiares y la existencia o inexistencia de impedi-
mentos matrimoniales. Sería esta una acción mucho más completa y superadora del 
limitado derecho reconocido por el art. 564 CCCN y la obligada intermediación 
judicial a la que queda sujeta su ejercicio. Un sistema que no tuviera necesariamen-
te un efecto desplazatorio del vínculo ya establecido con quienes asumieron la vo-
luntad procreacional, máxime si existe una posesión de estado consolidada con los 
padres sociales99. Esta solución, tal como la amplitud temporal de la caducidad de 
las acciones de filiación, respondería a una mirada restrictiva del derecho a la identi-
dad centrada exclusivamente en la perspectiva del hijo100. Por ello, coincidimos con 
lo dicho por Herrera y Lamm respecto de la participación del menor en las acciones 
de filiación con asistencia letrada –ya que sus intereses pueden ser opuestos a los de 
sus progenitores–, cuando indican que el hijo siempre debe ser oído en el proceso 
en el cual se encuentra comprometido el vínculo filial, siendo que su opinión ten-
drá mayor fuerza de conformidad con su edad y grado de madurez. Lamentable-
mente, las doctrinarias solo limitan este derecho para los nacidos por naturaleza101.

3.	 Juicio de proporcionalidad

La ruptura del principio de igualdad no solo refleja un trato diferenciado en-
tre individuos de la misma categoría –hijos y progenitores en cada caso–; sino que 
ello causa un impacto directo en sus derechos fundamentales. En el caso de los hijos 
observamos claros efectos en los derechos del niño a tener una familia; a su integri-
dad psíquica; a tener una identidad genética, biológica, jurídica y social, unitaria; 
en definitiva, el derecho a que se respete su dignidad personal102. Aspectos que con-
firman, una vez más, el alto valor que como derecho fundamental tiene el principio 
de igualdad.

97  Blasco (1991) p. 701-702.
98  Para evitar que intereses espurios de los donantes afectaran los derechos del hijo y la intromisión 
a la vida privada y la paz familiar.
99  Así también el código alemán que permite impugnar la paternidad resultante del reconocimien-
to siempre que entre el hijo y el reconociente no exista una relación socio-familiar. Kemelmajer y 
Davico (2014).
100  Herrera y Lamm (2014) p. 785.
101  Herrera y Lamm (2014) pp. 791-793 y ss.
102  Mizrahi (2010).
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Desde una perspectiva temporal y espacial, debemos advertir que el impacto 
será total, pues afectarán los derechos del hijo a lo largo de toda su vida y sin im-
portar dónde se halle, vería cercenado su acceso a la justicia para el reconocimiento 
de sus derechos fundamentales. Incluso y en virtud de la dimensión transgene-
racional de la filiación, también los herederos del hijo se verán afectados por las 
restricciones impuestas en materia de acciones. Cuando estos efectos se fragmentan 
o restringen por causas ajenas al propio sujeto, como es el caso en estudio, se están 
produciendo efectos negativos sobre otras posiciones jurídicas y sobre otros princi-
pios constitucionales, como sucede con el derecho a la identidad. 

Es por eso que volvemos a preguntarnos si las medidas adoptadas por el legisla-
dor al limitar el derecho a las acciones filiales, guardan una relación razonable con el 
fin de la igualdad de las filiaciones que él mismo se ha propuesto alcanzar103, y si los 
beneficios que esta intervención legislativa genera –que más niños nazcan por estas 
técnicas, satisfacción del interés de los adultos– compensan, de alguna manera, el sa-
crificio que tal medida implica para los hijos y para el interés general de la sociedad104.

4.	 La proporcionalidad y la garantía de inalterabilidad de los derechos 
fundamentales

Los posibles resultados a los que conduce la aplicación del subprincipio de 
proporcionalidad en sentido estricto, al hacer prevalecer un derecho sobre el otro 
o al postergar el derecho fundamental en aras del fin de bien público que se pre-
tende alcanzar, pone en jaque la razón de ser de los derechos fundamentales, que es 
limitar al poder105. Además, implica un análisis utilitarista que relativiza derechos, 
sometiéndolos a las exigencias derivadas de la utilidad o del interés general y los 
transforma en frágiles “edictos de tolerancia revocables”106. 

Si ello se aceptara, la aplicación del principio de proporcionalidad no evitaría, 
como sucede en el caso en estudio, el sacrificio de un derecho fundamental en aras 
de la tutela de un interés del poderoso107, en este caso de los padres o del sistema 
médico-legal. Pues no podemos dejar de señalar que el eje de la filiación ha sido 
siempre el de asegurar el estado de familia para la protección del niño, por eso no 
debe convertirse en simple regla destinada a satisfacer el proyecto parental de los 
adultos108 y, mucho menos, el desarrollo de la ciencia y el comercio en este campo.

A fin de evitar juicios utilitaristas, y de preservar el carácter inviolable de los 
derechos humanos, se ha sostenido que el principio de proporcionalidad stricto 
sensu no debe reducirse a un balance entre costos y beneficios. Es necesaria una co-
nexión entre el principio de proporcionalidad y la garantía del contenido esencial. 

103  Cianciardo (2009) p. 107.
104  Bernal (2003) p. 758.
105  Cianciardo (2009) p. 110.
106  Didier (2012) p. 72.
107  Cianciardo (2009) p. 112.
108  Basset (2015) p. 418-419.
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Esto quiere decir que más allá del balanceo se exige, liminalmente, valorar si la me-
dida afecta el contenido esencial del derecho fundamental en juego, en cuyo caso 
será considerada irrazonable109.

Indica Cianciardo, que la Corte Suprema Argentina no reduce los juicios de 
proporcionalidad y de respeto del contenido esencial a un solo juicio. En general, se 
admite la existencia de dos pasos: por un lado, la búsqueda de la razonabilidad de la 
medida entendida como contrapeso de costos y beneficios y, por otra parte, la razo-
nabilidad entendida como no-alteración de los derechos en juego110.

Por ello, la proporcionalidad de una medida presupone dos cosas: “a) que la 
medida no altere el contenido del derecho fundamental involucrado; y b) que la 
medida no alteradora introduce precisiones tolerables de la norma iusfundamental, 
teniendo en cuenta la importancia del fin perseguido”111. En este sentido, Ales Uría 
señala que, aunque pudiera sostenerse el derecho a tener hijos y se reconocieran los 
derechos humanos en que fundamentan la intervención del legislador, como todo 
derecho fundamental, este no sería absoluto. Nada impediría que el Estado sistema-
tice las TRHA, estableciendo los límites de su regular y legítimo ejercicio, ponderan-
do los demás intereses y derechos en juego dentro de un marco de razonabilidad112.

V. EL JUICIO DE ALTERACIÓN O AFECTACIÓN 
DEL CONTENIDO ESENCIAL

El análisis que demanda el juicio de afectación del contenido esencial requiere 
identificar el contenido inalterable del derecho fundamental respectivo. Sucede que 
los derechos fundamentales no tienen límites externos; sino que el contenido esen-
cial de los mismos se determina internamente a partir de la finalidad del derecho 
mismo: se delimita realizando una interpretación teleológica desde el bien humano 
protegido y la función que el derecho cumple113. Por lo tanto, las leyes no limitan 
los derechos, sino que delimitan el contenido esencial de los mismos y regulan su 
ejercicio razonable. Así, el control de razonabilidad no debe conducir indefectible-
mente a la restricción o limitación de un derecho, sino más bien, debería conducir 
a la armonización entre los derechos comprometidos, sin afectar, limitar o alterar el 
contenido esencial de los mismos114.

1.	 El principio de igualdad y su contenido esencial 
Como señalamos, aunque existan situaciones diversas en el contexto, los 

efectos derivados del establecimiento de la filiación deben ser idénticos para todos 

109  Cianciardo (2009) p. 112.
110  Cianciardo (2009) p. 112-113.
111  Cianciardo (2009) p. 113.
112  Ales Uría (2013).
113  Serna y Toller (2001).
114  Sapag (2008) p. 184-185.
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los hijos, este es el contenido esencial del principio de igualdad de las filiaciones. La 
justificación de esta consideración la encontramos en los preceptos constitucionales 
y en los documentos que conforman el bloque de constitucionalidad argentino115. 
Es allí donde se comprende la imposibilidad de aceptar discriminaciones sustentadas 
en las circunstancias del nacimiento o en las condiciones de los padres. De manera 
global, se impide el desigual trato, de hecho y de derecho, de un niño según el modo 
en que ha sido concebido. Ello asegura no solo el emplazamiento en el vínculo filial, 
sino que una vez determinada la filiación, todo hijo debe tener igual consideración 
jurídica116. Estas y no otras, son las facultades que hacen al principio de igualdad de 
las filiaciones reconocible como tal y sin las cuales quedaría desnaturalizado.

El principio de igualdad exige que toda diferenciación normativa se base en 
un motivo congruente con la realidad del propio sujeto, no común a otros supues-
tos regulados diversamente. Más allá de las circunstancias del nexo, el hijo, es siem-
pre hijo, independientemente de si lo es por naturaleza, por TRHA o por adopción, 
porque la unidad de la filiación se concreta en los efectos que causa117.

Es por eso que la igualdad jurídica, en tanto principio estructural del orde-
namiento, cuando se proyecta sobre la función legislativa, obliga a fundamentar las 
diferenciaciones normativas. Sobre la base de que la igualdad y la desigualdad solo 
aparecen con relevancia jurídica a partir de ciertos elementos o rasgos adoptados 
por una disposición como criterios para la diferenciación normativa, sabemos que 
el problema se encuentra en determinar cuál debe ser la razón o fundamento para 
la delimitación por el legislador del ámbito personal de aplicación de sus disposicio-
nes. Pero también, deberá determinarse la proporcionalidad entre aquella razón y 
las consecuencias jurídicas que se derivan de la limitación legislativa118.

Lo que el principio de igualdad proscribe son las diferencias discriminatorias; 
las diferencias que carezcan de un fin legítimo, contrario a la Constitución; o aque-
llas que, aun contando con un fin legítimo, delimiten de modo irrazonable el cír-
culo personal de los afectados. Por ello, dirá Jiménez Campo, siguiendo al Superior 
Tribunal Constitucional Español:

No se trata, por consiguiente, de justificar la razón de ser de la norma para hacer posible la 
desigualdad, sino de justificar la ruptura de la igualdad en sí misma, que sólo puede encon-
trarse en una tutela de bienes jurídicos que estén constitucionalmente protegidos y tengan 
carácter superior a los que resultan sacrificados119.

Así, la intervención legislativa en el derecho a la igualdad de los nacidos por 
TRHA y el diverso régimen que se les aplica, no carecen de fin, incluso, puede que 

115  Cianciardo (2009) p. 115.
116  Consejo Económico y Social de las Naciones Unidas (1978).
117  Méndez Costa (1986) p. 381.
118  Jiménez Campo (1983) p. 107.
119  Jiménez Campo (1983) p. 105.
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este no sea contrario a la Constitución. Sin embargo, ese fin está centrado en los 
adultos que recurren por voluntad propia a las técnicas o en la intención de soste-
ner las prácticas médicas, a partir de las cuales se han de restringir derechos de ter-
ceros, que no pueden elegir el modo en que serán engendrados. 

Por último, debemos indicar que tampoco puede obviarse que las diferencia-
ciones basadas en circunstancias personales o sociales del sujeto, en virtud de las 
cuales el legislador delimita el ámbito personal de aplicación de sus disposiciones, 
requieren de una justificación más estricta. Así lo destacan numerosas convenciones 
internacionales que resaltan el nacimiento, la raza, el sexo, la religión y la opinión 
como clasificaciones sospechosas. Siendo que, además, se suele dudar de la hipoté-
tica aptitud de algunos de estos criterios –el nacimiento y la opinión– para consti-
tuirse en elementos disponibles, aun con el mayor rigorismo que pueda aplicarse, 
para la diversificación jurídica120.

2.	 Proporcionalidad e igualdad de las filiaciones

Los preceptos que delinean el análisis de armonización de los derechos, como 
el principio pro homine en tanto criterio hermeneútico, nos exige que, aun tratán-
dose de restricciones legítimas, estas deben interpretarse lo más restrictiva o limi-
tadamente. Por tanto, los derechos e intereses igualmente legítimos de los adultos 
en la medida en que suponen restricciones permanentes al ejercicio de los derechos 
fundamentales de los hijos deben interpretarse restrictivamente. Aspecto que tam-
bién debe conciliarse con la especial protección de los derechos del niño (CDN y 
art. 3° ley 26.061) que son de orden público e irrenunciables (art. 2º ley 26.061). 

No podemos perder de vista que el derecho a la igualdad y en ella, a la igual-
dad de las filiaciones, es un derecho humano fundamental y que tiene, por tanto, 
una diferencia sustancial con el resto de los derechos empleados para sustentar la 
importancia de la intervención legislativa. Recordemos con Hervada, un principio 
fundamental de los derechos humanos:

Estos derechos no deben su origen a la condición o rol de la persona, sino que son inherentes 
al hecho de ser hombre: por eso se relacionan con los atributos del ser humano o con su digni-
dad; y por eso también, las declaraciones y pactos internacionales sobre esos derechos insisten 
reiteradamente en que los posee todo hombre con independencia de cualquier condición121.

Una nota esencial de los derechos humanos es la de no provenir de una con-
cesión de los poderes sociales ni del consenso general, sino del propio ser humano, 
siendo anteriores a la ley positiva, por lo cual no dependen de ideología alguna, 
tampoco son productos meramente culturales, sino que se enraízan en el ser jurídi-
co connatural al hombre122. El actual sistema filial puede objetivar al hijo en tanto 

120  Jiménez Campo (1983) p. 107.
121  Hervada (1996) p. 120.
122  Hervada (1996) p. 121.
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derecho absoluto de sus comitentes, algo que rechaza específicamente el principio 
de la dignidad personal123. Por ello, es necesario recordar que el derecho a la igual-
dad de las filiaciones es primigenio ante otros derechos que puedan emplearse como 
sustento de la intervención legislativa.

El derecho a procrear tiene connotaciones muy particulares cuando se lo 
analiza desde una cosmovisión amplia, en la que se tiene en cuenta su impacto en 
todos los involucrados en la reproducción asistida. Por ello nos parece importante 
recordar las palabras del maestro Perrino, cuando indicaba:

El derecho a procrear consiste en la realización de los actos propios de modo humano para la 
procreación. Pero no es un derecho absoluto, pues no se puede ejercer a ultranza. [...]. Esta 
interpretación encuentra fundamento en el derecho del hijo a nacer con dignidad, pues él no 
es algo debido, ni es un objeto de propiedad [...]. Por lo tanto y a fin de evitar interpretacio-
nes erróneas, este derecho a formar una familia no autoriza a establecer desde el Estado plani-
ficaciones familiares que limiten los nacimientos, pero tampoco debieran permitirse normas 
que apoyen el ensañamiento procreativo124.

También Ferrer sustenta esta posición al recordar el fallo del tribunal de Tou-
louse, cuyo criterio consagró el legislador francés de 1994, en el que afirmó que el 
deseo legítimo de tener descendencia no es un derecho absoluto del ser humano 
que justifique la obstinación procreativa y la indiferencia por el niño que va a na-
cer125. En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso ‘Pa-
radiso y Campanelli vs. Italia’ estableció que la Convención Europea no reconoce 
el derecho a convertirse en padre126. Por su parte, varios autores son cautelosos en 
sugerir que pueda hablarse de un derecho a la maternidad o paternidad127, y alertan 
sobre la tendencia a convertir los deseos particulares en el basamento del derecho, 
sobre todo si las solicitudes de reproducción asistida son de personas fértiles128.

Lafferrière ha indicado que de la infertilidad se ha pasado al ‘deseo reproduc-
tivo’. Ello, indica, “tiene consecuencias profundas, vinculadas sobre todo con la 
aplicación de la idea de autonomía. Paradójicamente, ello tiende a quitar la aplica-
ción de las técnicas del ámbito de la salud y trasladarlas al ámbito del consumo”129. 
De esta manera, sigue presente la cosificación de la persona. El solo hecho de dar 
lugar a este vínculo de padre contratante de la producción – hijo objeto producido, 
implica un poder ilimitado del primero que resulta indigno de una relación entre 

123  Lafferrière (2015).
124  Perrino y Basset (2017) p. 2467.
125  Ferrer (s/f ).
126  TEDH, “Paradiso y Campanelli c. Italia”. 
127  Véase al respecto el trabajo de Ales Uría (2013). En el que la autora hace un repaso de las dife-
rentes posturas doctrinarias sobre este punto.
128  Basset (2013).
129  Lafferrière (2015).
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personas y mucho más respecto de un vínculo filial que debiera tener origen en el 
respeto130 y que contraría la propia finalidad de la responsabilidad parental.

Coincidentemente, y sin desmerecer el desarrollo científico de la medicina 
reproductiva, juristas como Vidal Martínez consideran que las TRHA han erosio-
nado las bases de instituciones orientadas a favorecer la cooperación en el ámbito 
familiar, dando lugar a prácticas que transforman los actos propios de la intimidad 
familiar en servicios de valor económico. Por ello sostiene, que el ataque a los dere-
chos humanos proviene principalmente del desarrollo tecnológico que “distorsiona 
la percepción de los valores jurídicos, desconecta las consecuencias de los actos 
humanos de su finalidad inicial y difumina el sentido de la responsabilidad de las 
personas”131.

Es necesario completar el alcance de la doctrina predominante de los dere-
chos reproductivos, a partir de los derechos de la personalidad, la dignidad, la igual-
dad y la libertad humana de los concebidos por medio de técnicas reproductivas, 
sin suprimir en el plano jurídico la responsabilidad de todos los agentes involucra-
dos en la práctica de las TRHA132.

El juicio de proporcionalidad y la teoría del doble efecto133 también nos llevan 
a considerar si los beneficios reportados por esa intervención legislativa en el derecho 
fundamental a la igualdad compensan, de alguna manera, el sacrificio que tal medida 
implica para sus titulares y para el interés general de la sociedad134. Desde esta pers-
pectiva, podemos señalar que los importantes sacrificios en los derechos del hijo no 
reportan beneficio alguno para el propio niño, ni para la sociedad argentina.

Por ello resulta preciso recordar que la respuesta a la pregunta sobre el por 
qué y para qué se regula la filiación, debe estar centrada en el hijo y en la manera de 
asegurarle una identidad completa y el efectivo goce de los derechos que le compe-
ten. Recordemos el largo camino que ha debido recorrer la doctrina para lograr el 
abandono de la idea de un niño objeto de los derechos, atado a la potestad de sus 
padres, y lograr alcanzar la premisa del niño sujeto de derechos.

El estándar de familia humana no remite únicamente a la ética o a la antro-
pología, es por sobre todo una cuestión de política legislativa. El respeto por la 
dignidad y derechos de cada miembro de la familia exige un diálogo institucional 
de todos los poderes del Estado que permitan la plena satisfacción de los derechos 
que son indispensables para su desarrollo integral. No es una opción política, es un 
deber jurídico que compromete la responsabilidad internacional de la república135. 

130  Borda (2014) p. 518.
131   Vidal Martínez (2019) p. 507.
132   Vidal Martínez (2019) p. 512.
133  Se denomina razonamiento del doble efecto al principio de razonamiento práctico que sirve para 
determinar la licitud o ilicitud de una acción que produce o puede producir dos efectos, de los cua-
les uno es bueno y el otro es malo. Miranda (2008).
134  Bernal (2003) p. 758.
135  Di Filippo (2018).
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VI. CONCLUSIONES

La denegatoria en las acciones de filiación para los nacidos por TRHA se eri-
ge como trato diferenciado respecto de sus pares por naturaleza o adopción. Así, la 
imposibilidad de acceder a la justicia para estos hijos importará una falta de corres-
pondencia con los principios y valores que subyacen en el ordenamiento jurídico136 
y contrario a los principios de diversos tratados internacionales que forman parte de 
nuestra ley suprema. Es claro que se trata de situaciones diversas, pero el régimen 
establecido no se basa en un tratamiento jurídico discriminatorio frente a situa-
ciones que en los hechos son desiguales. Aquí la diferencia solo está centrada en la 
modalidad de engendramiento y en la técnica que el legislador ha adoptado para 
regular la situación, más no en las condiciones del hijo en tanto sujeto de derecho. 
Por eso, el hijo puede no querer conocer la verdad de su origen y este también es su 
derecho137, pero debe tener acceso a las acciones que lo habiliten a ello en caso de 
que lo requiera138. Consecuentemente, no es posible afirmar que la idoneidad de las 
medidas que regulan la filiación sea la vía más eficaz para concretar la igualdad en-
tre los hijos. Como tampoco podemos afirmar que contribuya de la mejor manera a 
la obtención de tal fin; o que contribuya para que se realicen la mayor cantidad de 
aspectos relativos a la igualdad.

Como resultado de la indagación llevada adelante, es posible afirmar que 
existen otros potenciales caminos en la regulación de las fuentes filiatorias que ase-
guran de mejor manera la igualdad filial. Hemos señalado que estas alternativas se 
aplican actualmente a la filiación por adopción. Hacer lo mismo en los casos de 
TRHA aseguraría el reconocimiento pleno de derechos para el hijo. Así, tanto las 
alternativas del derecho nacional y extranjero, como las hipotéticas que presenta la 
doctrina, podrían aplicarse afectando de menor manera el principio de igualdad de 
las filiaciones. Alternativas que evitarían la privatización del estado filiatorio del hijo 
y la imposibilidad absoluta de conocer sus orígenes, sujeta a la modalidad de con-
cepción elegida para él.

Finalmente, debemos advertir que el silencio del legislador también evidencia 
decisiones de políticas filiatorias, que afectan negativamente el derecho fundamen-
tal a la igualdad de estos niños y un interés futuro o actual del menor que no es tu-
telado por nadie. Es por ello que el Estado no puede estar ausente en la regulación, 
ni establecer un régimen a medias. La igualdad, en tanto principio iusfundamental, 
no puede ser obviada por la regulación139.

A la luz del principio pro homine y de la dignidad personal del hijo que hacen 
a la protección de su interés superior, analizamos las medidas y restricciones adop-

136  Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, “C., M. A. c. M., A. s/ filiación” 
voto del Dr. de Lázzari.
137  Sambrizzi (2016) p. 17.
138  Perrino y Basset (2017) p. 2566-2567.
139  Jiménez Campo (1983) p. 76.
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tadas por el legislador. Como resultado de esa indagación, no hemos podido hallar 
proporcionalidad entre el sacrificio que el régimen implica para el hijo y el benefi-
cio que la intervención legislativa otorga en favor de la preservación de la práctica 
médica. Beneficios que no compensan la ruptura de la igualdad filial y que muchas 
veces se contraponen con la razón de ser de la responsabilidad parental que los co-
mitentes deben asumir como parte inescindible de su proyecto parental.

Si analizamos las circunstancias de este tipo filial, fuera del modo de engen-
dramiento diverso, no encontramos en el sujeto, fundamentos que respalden la 
diversificación en los derechos, lo que pareciera sustentarse en puro voluntarismo 
selectivo de la regulación. Por eso negamos la posibilidad de que el hecho de haber 
sido engendrado de una determinada manera, por naturaleza dentro o fuera del 
matrimonio; por TRHA; o incluso de llegar a una familia por medio de la adop-
ción, pueda constituirse en fundamento racional para la diversificación del derecho 
que corresponde a cada hijo. Suele sostenerse que la restricción de derechos del 
hijo no es significativa ante la posibilidad de su existencia, por tanto, el hijo esta-
ría obligado a soportar la discriminación y las restricciones a su identidad y demás 
derechos porque eso es lo que posibilita que él y otros niños nazcan gracias a estas 
prácticas140. Sin embargo, esta decisión, externa al hijo, no es irrelevante para él. El 
derecho a los orígenes del hijo apunta, principalmente, a tener el derecho de no ser 
excluido de la común humanidad al transformarlo simbólicamente en origen de sí 
mismo, como si la historia de su vida nunca pudiese, irrevocablemente, ir más allá 
de él141. En este sentido, Théry indica que lo verdaderamente problemático es:

La manera con la que se ha creído asegurar una filiación llamada ‘social’, despreciando lo que 
se denomina ‘biológico’ ‘sólo para determinados niños’: los niños nacidos en condiciones X, 
los nacidos a partir de donaciones de engendramiento en el marco de la RA [TRHA], los 
abandonados y después adoptados a todos los efectos. En todos estos casos el derecho ha bo-
rrado simple y llanamente una parte de la historia del niño al hacérsela inaccesible142.

Recordemos las pautas del principio de progresividad en su doble dimensión. 
Una positiva, en tanto implica un avance gradual en orden a la satisfacción plena 
y universal de los derechos humanos, que supone decisiones estratégicas en miras 
a la preeminencia o la postergación de ciertos derechos. Y una segunda dimensión 
negativa que se cristaliza a través de la prohibición del retorno: el principio de no 
regresividad, que consiste en una prohibición de adoptar normas jurídicas cuya 
aplicación afecte el nivel de protección ya adquirido143. Con ello queremos señalar 
la importancia de que el legislador argentino regule las técnicas procreativas y el 
vínculo de filiación que de ellas derivan, pero de ninguna manera esto puede signi-

140  Herrera y Lamm (2014) p. 554.
141  Théry (2009) p. 31.
142  Théry (2009) p. 39.
143  Toledo (2011).
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ficar la retracción de derechos reconocidos por nuestra legislación a todos los hijos. 
De ahí que el régimen filial no puede constituirse a espaldas de los valores indero-
gables que inspiran nuestra Constitución y nuestro sistema legal144. Especialmente 
en el derecho de familia, donde la voluntad individual debe ser más restringida que 
en el resto del derecho privado por las normas de orden público145. Cuestión que ha 
sido recientemente destacada por la corte Suprema de Justicia de la Nación al indi-
car: “Las normas sancionadas por el legislador que rigen el estado de familia -como 
aquellas relativas a la filiación- son de orden público y por ende indisponibles para 
las partes”146.
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