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REFLEXIONES SOBRE EL DERECHO A LA IDENTIDAD
DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES EN MEXICO*
REFLECTIONS ON THE RIGHT TO IDENTITY OF GIRLS,
BOYS AND ADOLESCENTS IN MEXICO

Mobnica GONZALEZ CONTRO**

RESUMEN: El articulo plantea una serie
de reflexiones sobre el derecho a la
identidad de nifias y ninos, de acuerdo
con los avances en el campo de la me-
dicina gendémica que permiten deter-
minar el origen genético. La posibilidad
de establecer la filiacion cierta con base
en las pruebas de ADN plantea nuevos
escenarios que obligan a analizar la
legislacién en materia de filiacidn,
desde la perspectiva de los derechos de
nifias y ninos. En otros paises se ha
reconocido en los criterios judiciales el
derecho a conocer la identidad bio-
logica como parte del derecho a la
identidad. En México, sin embargo,
sigue imperando el criterio de la pre-
sunciéon de la paternidad para la de-
terminaciéon de los derechos vincu-
lados con la filiaciéon. Este modelo no
contempla el derecho a conocer el ori-
gen bioloégico de la nifia o nifio con
todas las implicaciones que, a partir de
los avances en medicina gendémica, se
han producido en los dltimos anos. Por
ello, se requiere de un debate que
permita formular leyes que garanticen
los derechos de nifas y nifos.

Palabras clave: identidad, medicina
genoémica, filiacién, maternidad y pa-
ternidad, nifias y ninos.

ABSTRACT: This paper concerns towards
some ideas related to the right to identily of
girls and boys under the achievements in the
Sreld of genomic medicin that allow to deter-
mine genelic origin. The posibility lo establish
Silation under the basis of DNA tests, gies a
new scenario which oblies us to analize legis-
lation on filiation from the perspectwe of chil-
dren’s rights. In other countries, jurisprudence
has recognized the right to know biological
wdentity as part of the right to identity. In
Mexico however, the criteria of the presumption
of paternity to establish the rights related to
Sihation, still persists. The previous model does
not recognize the right to know the biological
origin of girls and boys with all the implica-
tions that the advances of genomic medicin
have achieved in recent years. That is why a
debate s required in order to promote legisla-
tion that garantees the rights of boys and girls.
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SUMARIO: L. Introduccion. I1. El derecho a la identidad como una reali-

dad cambiante. 111. El derecho a conocer el origen bioldgico. IV . El derecho

a la wdentidad de nifias, nifios y adolescentes en la legislacion mexicana. V. De-

recho comparado. V1. Nuevos retos para la proteccion del derecho a la iden-
tdad de nifias, nifios y adolescentes.

I. INTRODUCCION

El desarrollo de la medicina genémica ha supuesto una verdadera revo-
lucion para la humanidad. El descubrimiento del genoma humano no
s6lo nos ha permitido identificar lo que nos distingue como especie y los
rasgos compartidos en nuestra informacién genética con otros animales,
sino que ha llevado a proponer la posibilidad de realizar cosas hasta an-
tes impensables como la clonacion, el cruce de diversas especies o las di-
versas modalidades de la fecundacion asistida. Esta situacion ha obligado
a plantear aceleradamente debates sobre lo cientificamente posible, lo
humanamente deseable y lo éticamente aceptable. Hasta hace no mucho
tiempo se sostenia la neutralidad ética del conocimiento cientifico, afir-
macion que ha sido impugnada en la actualidad:

La medida del éxito biocientifico y biotecnologico ha sido también la
del surgimiento de un sinnimero de trascendentales problemas de in-
dole esencialmente ética y, de ahi, social y legal. Los progresos en las
ciencias de la vida y en la biotecnologia se venian dando bajo el su-
puesto del caracter neutral, no valorativo, de sus actividades. Pero aho-
ra resulta que no hay tal neutralidad y que, concebido como “tecno-
ciencia”, el conocimiento tiene repercusiones y responsabilidades éticas
ineludibles.!

Es en este contexto que se impone un debate en relaciéon con dere-
chos tradicionales a la luz de las nuevas posibilidades que permite la
ciencia. Es claro que el derecho va a la zaga de los avances tecnold-

I Gonzalez Valenzuela, Juliana, “Introduccion ;Qué ética para la bioética?”, en .
(coord.), Perspectivas de bioética, México, UNAM, Facultad de Filosofia y Letras-Comi-
sion Nacional de los Derechos Humanos-FCE, 2008, p. 12.
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gicos, debido en parte a la dificultad en los procesos de creaciéon e
interpretacion de las normas que exige el Estado constitucional de
derecho. Tal estado de cosas ha puesto incluso en entredicho el viejo
principio del derecho, segiin el cual todo lo no prohibido esta permi-
tido, obligando a la necesidad de plantear nuevos mecanismos para
preservar la seguridad juridica® y la convivencia social.

Los casos vinculados con derechos de las nihas y nifios son espe-
cialmente complejos debido a que esta rama del derecho debe regirse
bajo principios propios, muchas veces diferentes a los del derecho en
general. Ejemplo de estos principios son: el interés superior del nifo,
el derecho de prioridad, el principio de autonomia progresiva, el de-
recho a la supervivencia y al desarrollo, entre otros.? Esta diferencia
deriva del cariz especial que adquiere el marco juridico dirigido a la
infancia y adolescencia, debido en buena medida a la asignaciéon de
carencia de autonomia que conduce a la atribucién de incapacidad
juridica mientras se es menor de edad. Evidentemente, esto se refleja
de manera muy especial en la titularidad y ejercicio de los derechos
politicos que excluyen a las personas menores de 18 afios del proce-
dimiento democratico. Pero también tiene como consecuencia que los
derechos durante esta etapa de la vida de la persona adquieran el ca-
racter de “derechos obligatorios” a diferencia de lo que sucede en la
vida adulta, en donde la mayoria de los derechos implican un poder
de decision respecto de su ejercicio.t

Es, por lo anteriormente expuesto, que el derecho a la identidad,
visto desde la perspectiva de los derechos de nifas y nifios, debe
abordarse de manera especifica. En este sentido, es importante resal-

2 Un ejemplo paradigmatico de esta realidad es la determinaciéon de la paternidad
y maternidad en México. No supone lo mismo ser madre en Tabasco, que en
Coahuila o en el Distrito Federal, por mencionar tnicamente a los estados de la Re-
publica que regulan la maternidad asistida.

3 Algunos de éstos han sido identificados por el Comité sobre los Derecho del Ni-
fio en sus observaciones generales, mientras que otros son reconocidos en leyes mexi-
canas o en la doctrina.

+ Por ejemplo, una nina o nifio no puede a renunciar a su derecho a la educaciéon
o a la alimentaciéon, mientras que en el caso de los adultos esto seria perfectamente
aceptable, tanto desde el punto de vista ético como legal, siempre y cuando exista
consentimiento libre. Es justamente el reconocimiento de la incapacidad para otorgar
un consentimiento libre lo que ha derivado en una regulaciéon que excluye la renun-
cia al ejercicio de los derechos.
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tar el hecho de que ademas el establecimiento de la identidad biol6-
gica y, por ende, de la filiacién, tradicionalmente ha ido aparejado
del surgimiento de una serie de derechos y obligaciones para los pro-
genitores. Sin embargo, la legislacion no ha conseguido dar cuenta
satisfactoriamente —desde mi punto de vista— de las nuevas reali-
dades y posibilidades que afectan la vida de la nifia o nifo. En el
presente articulo se abordara el derecho a conocer el origen biologico
como parte del derecho a la identidad, desde la perspectiva de los
derechos de las ninas y los ninos, y se dejaran esbozados algunos de
los nuevos retos que plantean los avances tecnolégicos en materia
genética.

II. EL DERECHO A LA IDENTIDAD COMO UNA REALIDAD CAMBIANTE

El derecho a la identidad, especialmente para niflas y nifos, ha si-
do tradicionalmente interpretado como un derecho de la personali-
dad que se vincula con otros derechos derivados de la filiacién, tales
como el derecho a tener una nacionalidad, los derechos alimentarios,
el derecho a mantener un vinculo con los padres, etcétera.

Este criterio respecto del derecho a la identidad es el que adoptd
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asam-
blea General de Naciones Unidas en 1989 y que conforme a lo esta-
blecido en el articulo 133 de la Constituciéon® entr6 en vigor en
1990.% El articulo 70. establece que el nifio tiene derecho a un nom-

5

5 “Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que ema-
nen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que
se celebren por el presidente de la Reptblica, con aprobacion del Senado, seran la
Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada estado se arreglaran a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda ha-
ber en las Constituciones o leyes de los estados”.

6 La Convenciéon sobre los Derechos del Nifio fue aprobada por la Asamblea Ge-
neral de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, tras diez afos de trabajo. La
iniciativa, promovida por Polonia, originalmente pretendia simplemente dar a la De-
claracion de 1959 el caracter de convencion y establecer ciertos mecanismos para su
implementacion, sin embargo, el proyecto se convirtié en la elaboracién de un instru-
mento distinto y con una concepcién bastante novedosa del nifio y de sus derechos.
La Convencion fue ratificada por México el 21 de septiembre de 1990; entr6 en vi-
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bre, nacionalidad, y a conocer a sus padres; mientras que el articulo
8o. obliga a los Estados partes a respetar el derecho del nino a pre-
servar su identidad, que incluye su nacionalidad, ¢l nombre y las re-
laciones familiares. De esta forma, si un nifio se ve privado de alguno
de estos derechos, el Estado tendra que prestar la asistencia y pro-
teccion con el fin de restablecer su identidad:

Articulo 7o.

1. El nino sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento
y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacio-
nalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos.

2. Los Estados partes velaran por la aplicacion de estos derechos de
conformidad con su legislaciéon nacional y las obligaciones que hayan
contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en
esta esfera, sobre todo cuando el nino resultara de otro modo apa-
trida.

Articulo 8o.

1. Los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del
nino a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y
las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ili-
citas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los ele-
mentos de su identidad o de todos ellos, los Estados partes deberan
prestar la asistencia y proteccién apropiadas con miras a restablecer
rapidamente su identidad.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, aunque no define ni regula el derecho a la identidad como tal,
establece ciertos derechos de nifias y niflos vinculados con el mismo,
como el derecho a ser inscrito al nacer y el derecho a adquirir una
nacionalidad:

Articulo 24.
1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminaciéon alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posicién

gor para nuestro pais el 21 de octubre de 1990 y fue publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 25 de enero de 1991.
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econoémica o nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicién
de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad
y del Estado.

2. Todo nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimien-
to y debera tener un nombre.

3. Todo nifo tiene derecho a adquirir una nacionalidad.

Como se advierte a simple vista, ninguno de los dos instrumentos
contienen una definiciéon sobre el contenido y alcance del derecho a
la identidad, sino que se limitan a reconocer ciertos derechos vincula-
dos (en el caso de la Convencién expresamente) con éste. Esos dere-
chos estan, en el caso de nifias y ninos, relacionados con la filiacion,
segun se advierte en la Convencién. Sin embargo, no se determina a
qué tipo de paternidad se refiere en el articulo 7o., dado que en la
actualidad este concepto ha dejado de tener un significado claro y
univoco.

Esto resulta explicable por dos razones: en primer lugar por la na-
turaleza misma de los tratados internacionales que deben ser aplica-
bles a una gran variedad de culturas y sistemas juridicos, por lo que
normalmente establecen derechos genéricos y estandares que deben
ser adoptados por las legislaciones de cada pais. Pero ademas, esta si-
tuacién bien puede tener como causa el acelerado progreso de los co-
nocimientos cientificos, que evolucionan mas rapidamente que los
marcos juridicos,” volviéndolos en muchas ocasiones obsoletos:

La posibilidad de establecer o negar la paternidad o maternidad entre
dos personas a través de una prueba genética ha cimbrado hasta sus ci-
mientos a la institucion de la filiacion. Las repercusiones de este cisma
llegan a incidir en los derechos humanos de los involucrados en forma
tal, que se torna imprescindible la reflexién sobre temas como el siste-
ma legal para establecer la filiacion y las consecuencias juridicas de tal
establecimiento y, por otro lado, las herramientas que brinda actual-
mente la ciencia genética para identificar una relacién de filiaciéon bio-
logica.?

7 Esto se vuelve especialmente critico, tratindose de normas internacionales, pues
los procesos son mas lentos al implicar el consenso de la comunidad internacional.

8 Brena Sesma, Ingrid, El derecho y la salud, temas a reflexionar, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, p. 85.
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También es cierto que, dado que el debate en relacién con los as-
pectos éticos de los adelantos tecnologicos es complejo e incipiente,
no es posible dar respuestas concluyentes que reflejen consensos uni-
versales —por lo menos en el ambito de la ética—? como en otras
materias. Esto se refleja en las criticas y los alcances relativos de la
Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Hu-
manos,'? que se limita a enunciar algunos lineamientos muy genera-
les sobre el genoma humano, pero que desde luego no establece los
alcances del derecho a la identidad para ninas y nifios. En el articulo
lo. establece que “en sentido simbolico, el genoma humano es el
patrimonio de la humanidad”.

Sin embargo, la Declaracion adolece desde su articulo primero de algo
que ha querido ser justificado, pero que en realidad marca el texto
completo de la Declaracion en lo que a la cooperacién internacional se
refiere. El articulo primero dice literalmente: “En sentido simbolico, el
genoma humano es patrimonio de la humanidad”. Y uno no puede de-
jar de preguntarse qué significa en sentido simbolico. ¢Por qué se dilu-
y6 en la altima revision del proyecto de Declaracion la mencién del
genoma humano como patrimonio comtn de la humanidad, categoria
juridica hoy con pleno reconocimiento y consecuencias en el derecho
internacional?!!

9 Esto no supone afirmar que la discusiéon en materia de derechos humanos —ya
positivizados— sigue siendo compleja, pero por lo menos en estos casos podemos ha-
blar de una justificacion ética de este reconocimiento. Un buen ejemplo son los dere-
chos de niflas y niflos que, aunque presentan dificultades tedricas en cuanto a su fun-
damentacién y practicas en lo que se refiere a su aplicacién, cuentan con una
justificacion lo suficientemente solida como para sostener la obligatoriedad de su re-
conocimiento.

10° La Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos
fue aprobada el 11 de noviembre de 1997 por la Conferencia General de la
UNESCO, y reconocida en la resolucion AIRES/53/152 de la Asamblea General de
Naciones Unidas del 9 de diciembre de 1998 en su sesion 53. Se trata del primer ins-
trumento universal en el campo de la biologia, y tiene como objeto buscar un equili-
brio entre el respeto a los derechos humanos y la garantia de la libertad de investiga-
cion, hitp://portal.unesco.org/.

11" Martinez Bullé-Goyri, Victor, “Derechos humanos y genética en el contexto de
la cooperaciéon internacional”, en Bergel, Salvador Dario y Cantt, Jos¢ Maria
(coords.), Bioética y Genética: II Encuentro Latinoamericano de Bioética y Genélica, Buenos Ai-
res, Ciudad Argentina, 2000, p. 203.
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Segin la Real Academia Espanola, la identidad se define como
“conjunto de rasgos propios de un individuo o de una colectividad
que los caracterizan frente a los demas. Conciencia que una persona
tiene de ser ella misma y distinta a las demas”. En el caso de las ni-
nas y niflos —aunque no exclusivamente—, como bien ha quedado
estipulado en las leyes, la identidad se relaciona con la informaciéon
sobre los progenitores, ademas de los derechos ya mencionados. Es
claro que el derecho a la identidad en estos casos debe ir mas alla
que los meros derechos vinculados con la filiacién, pues de lo contra-
rio no habria un derecho a la identidad propiamente dicho, sino un
conjunto de derechos y obligaciones que, en todo caso, debieran ser
garantizados por cualquier medio. ;Como interpretar, a la luz de los
avances clentificos, este derecho, mas alld del establecimiento de la
calidad de hija o hijo, y por tanto, “heredero” de ciertos derechos
exigibles a los padres? ¢Es posible, a la luz del desarrollo tecnolégico,
hablar de un “derecho a conocer el origen genético”? ;Qué relaciéon
tiene esto con el derecho a la identidad?

III. EL DERECHO A CONOCER EL ORIGEN BIOLOGICO

El derecho a conocer el origen biologico tiene como fundamento
varios derechos reconocidos en la legislacion nacional y en tratados
internacionales; los mas relevantes son el derecho a la identidad vy el
derecho a la salud. Estos dos derechos son independientes de otros
vinculados con la filiacién, como podrian ser el llevar el apellido del
padre, los alimentos y los derechos sucesorios, pues aunque pueden
actualizarse ambos, no se presentan necesariamente juntos. Esto se
percibe con claridad en los casos de reproduccién asistida, en los que
puede alegarse un derecho a la identidad para conocer el origen bio-
loégico, pero no reclamarse los derechos vinculados con la filiacién.!?

12 No pueden reclamarse los derechos vinculados con la filiaciéon debido a que ni
siquiera hay parentesco entre el donante de células germinales y el nino. Las leyes
que regulan la reproduccion asistida establecen que el parentesco por consanguinidad
se da entre el nifio y quien procurd o consintié el nacimiento.
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El desarrollo de la genética ha provocado grandes cambios en lo
que se refiere al origen biologico de las personas, especialmente en
dos rubros:

e En primer lugar, la prueba genética permite actualmente es-
tablecer la filiacion de forma practicamente indubitable, lo
que anteriormente era imposible."”

e Ademas, los avances en el campo de la medicina genémica y
sus implicaciones en la salud han tenido como consecuencia
que sea cada vez mas importante el conocimiento del origen
genético como medio para prevenir enfermedades e impedir
el riesgo de matrimonio o procreacion con un pariente con-
sanguineo.

Estamos hablando entonces de dos condiciones, una que posibilita
el establecimiento de la filiacién y que, por tanto, permite garantizar
este derecho sin que la investigaciéon de la paternidad suponga el ge-
nerar inestabilidad al nifio respecto de su filiacién matrimonial o ex-
tramatrimonial y, por otra parte, se trata de una informacién que
hoy es, y presumiblemente serd cada vez mds importante para la
preservacion de la salud.

En el caso del riesgo de procreaciéon con un pariente consangui-
neo, estaria involucrado ademas el derecho de un tercero, el hijo
producto de la relacion, debido a la ignorancia del parentesco deriva-
da del desconocimiento del origen genético. Como es bien sabido, la
procreacién entre parientes cercanos puede dar como resultado
alteraciones genéticas serias en los hijos.

El derecho a la identidad mediante la determinacion genética pue-
de ser vital para preservar la salud del nifio o nifa. Es un derecho
que se desprende del principio de dignidad de las personas y del cual
depende el libre desarrollo de la personalidad. En la actualidad, el
derecho a la identidad del nifio o nina se concreta con el derecho a
la verdad biolégica mediante la prueba genética (ADN), por medio
de la cual es posible establecer la filiacion cierta. Anteriormente, la
paternidad se establecia mediante presunciones, lo que daba como

13 El analisis de ADN consiste en obtener el mapa genético de la persona y compa-
rarlo con el del supuesto hijo; los datos obtenidos permiten arribar a la afirmacién o
negacion de la paternidad o maternidad. Brena Sesma, Ingrid, op. cit., p. 89.
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resultado una verdad formal que podia no ser coincidente con la
verdad material.

Al poder determinarse con exactitud quién es el padre biologico de
una nifa o nino mediante la prueba genética, se salvaguarda la segu-
ridad juridica de las partes, especialmente de quienes son menores de
edad. Uno de los fundamentos de los sistemas de presuncion de la
paternidad era justamente el dar la mayor seguridad posible al nifo,
respecto de su filiacién, asi como garantizar los derechos vinculados
con ésta. Sin embargo, ese sistema se vuelve innecesario al tener la
posibilidad de establecer la filiaciéon real: “ante la imposibilidad de
determinar con certeza cual fue la relacion sexual generadora de una
concepciodn, el derecho cred una serie de presunciones, justificadas
ante la necesidad de asegurar la filiacién del hijo nacido dentro del
matrimonio, de atribuirle un estado juridico ademas de proteger la
instituciéon matrimonial y salvaguardar el honor y la cohesion de la fa-
milia”.1*

IV. EL DERECHO A LA IDENTIDAD DE NINAS, NINOS
Y ADOLESCENTES EN LA LEGISLACION MEXICANA

El derecho a la identidad de nifias, niflos y adolescentes esta reco-
nocido en la legislacion mexicana expresamente, sin embargo, su
contenido difiere entre las legislaciones de los estados y en el ambito
federal. Esta situacién supone una inadecuada garantia de seguridad
juridica para los titulares, pues dependiendo de la entidad en la que
se encuentren seran los alcances de este derecho que deberia estar
reconocido constitucionalmente o, por lo menos, en la legislacion
federal.

La Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifas, Ninos y Ado-
lescentes, aplicable a toda la Republica Mexicana, reconoce un dere-
cho limitado a la identidad en lo que respecta a conocer a los padres
biologicos, pues supedita este derecho a que no lo prohiban otras
normas:

4 Ibidem, p. 86.
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Articulo 22. El derecho a la identidad esta compuesto por:

A. Tener un nombre y los apellidos de los padres desde que nazca
y a ser inscrito en el registro civil.

B. Tener una nacionalidad, de acuerdo con lo establecido en la
Constitucion.

C. Conocer su filiacién y su origen, salvo en los casos que las leyes
lo prohiban.

D. Pertenecer a un grupo cultural y compartir con sus integrantes
costumbres, religién, idioma o lengua, sin que esto pueda ser entendi-
do como razén para contrariar ninguno de sus derechos.

A fin de que nifias, ninos y adolescentes puedan ejercer plenamente
el derecho a su identidad, las normas de cada entidad federativa po-
dran disponer lo necesario para que la madre y el padre los registren,
sin distincion en virtud de las circunstancias de su nacimiento.

Como puede apreciarse, el derecho a conocer la filiacion y el ori-
gen constituye un elemento del derecho a la identidad, junto con
otros derechos relacionados con éste.

A diferencia de la ley federal de la materia, que impone como li-
mitante para que el nifio conozca su filiaciéon y origen el que las le-
yes lo prohiban, la Ley de los Derechos de las Ninas y Nifios en el
Distrito Federal no establece restricciones:

Articulo 50. De manera enunciativa, mas no limitativa, conforme a la
presente ley las ninas y ninos en el Distrito Federal tienen los siguien-
tes derechos:

B) A la identidad, certeza juridica y familia:

I. A la identidad, tomando como base el conjunto de atributos y
derechos de la personalidad conforme a lo previsto en la legislacion
civil;

II. A ser registrados después de su nacimiento, con un nombre y
apellidos propios, de conformidad con lo establecido en la legislacion
civil;

III. A solicitar y recibir informacién sobre su origen, sobre la iden-
tidad de sus padres y a conocer su origen genético;

IV. A vivir y crecer en el seno de una familia, conocer a sus proge-
nitores y a mantener relaciones personales y contacto directo con ellos,
aun en el caso de estar separados, salvo si ello es contrario al interés
superior de la nina.
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Las implicaciones juridicas de los avances en materia de genética
humana han sido incorporadas en algunos ordenamientos, aunque es
practicamente inevitable que algunas normas hayan quedado desfasa-
das respecto de los adelantos tecnologicos y de la legislacion. Uno de
estos casos podria ser la prohibicién del articulo 374, tanto del Codi-
go Civil Federal como del Coédigo Civil para el Distrito Federal:'®
“Articulo 374. El hijo de una mujer casada no podra ser reconocido
como hijo por otro hombre distinto del marido, sino cuando éste lo
haya desconocido, y por sentencia cjecutoria se haya declarado que
no es hijo suyo”.

Resulta comprensible que, dado que el articulo senalado se redactod
cuando no era posible técnicamente establecer la filiaciéon precisa, se
hiciera valer la presunciéon de que un hijo habido durante el matri-
monio era hijo de éste. Otra redacciéon de la norma habria derivado
en una gran inseguridad para el nino o nina en el caso de que ambos
hombres estuvieran en posibilidad de ser los padres, ya que hubiera
sido practicamente imposible establecer la filiacion. Hoy el panorama
es radicalmente distinto, pues los avances en materia de genética
permiten determinar la paternidad sin lugar a dudas.

Esta norma entra en contradicciéon con otras disposiciones que es-
tablecen derechos para ninos y nifias, en especial el derecho a cono-
cer el origen genético que forma parte del derecho a la identidad (ar-
ticulo 50. de la Ley de los Derechos de las Ninhas y los Ninos en el
Distrito Federal) y el derecho a la salud (reconocido en diversos orde-
namientos),' aunque como se ha dicho, los alcances de la proteccién
federal de este derecho son mdas limitados para las ninas y nifos.

15 Este articulo fue objeto de un juicio de amparo que impugnaba su constituciona-
lidad, aunque la opinién de la mayoria de los ministros fue que habia otra via para
reclamar la paternidad del hijo de una mujer casada. En un voto particular, el minis-
tro Silva Meza sostuvo que no existia via para reclamar la paternidad en los casos de
una mujer casada, y que, por tanto, el articulo debia ser considerado como inconsti-
tucional. En mi opinién, la postura del voto particular es la correcta, pero indepen-
dientemente de lo anterior, la prohibicién subsiste como norma general y es violato-
ria del derecho del nifio o nifia a conocer su origen genético.

16 El articulo 24 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio consagra el dere-
cho a la salud: “articulo 24.1. Los Estados partes reconocen el derecho del nino al
disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las en-
fermedades y la rehabilitacion de la salud. Los Estados partes se esforzaran por ase-
gurar que ningan nino sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanita-
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Los conocimientos cientificos han planteado cuestionamientos so-
bre el actual sistema de filiacién, pues no se justifica continuar dan-
dole mayor peso a las presunciones frente a prucbas certeras, como
lo es la genética, en lo que se refiere a la determinacion de la pater-
nidad. El sistema de filiacion establecido en la legislacion civil mexi-
cana tiene como sustento de sus normas a la familia tradicional, sin
adecuarse al dinamismo propio de las instituciones del matrimonio y
de la familia, en las que deberia prevalecer la verdad biolégica y la
certeza juridica y real en la filiacion.

Sin embargo, dentro del derecho a conocer el origen biologico,
hay que distinguir varias situaciones que, de acuerdo con las circuns-
tancias de la concepcion, daran como resultado diversos derechos. En
este sentido, si el hijo es producto de la procreacion asistida, tendra
derecho a conocer su origen genético como parte de su derecho a la
identidad y a la salud, pero no a reclamar los derechos vinculados
con la filiacién, como pueden ser los alimentos o los derechos suceso-
rios. Lo anterior, debido a que al recurrir a la procreacion asistida, la
madre asume los deberes relativos al hijo, y hay una renuncia por
parte del varéon que aporta las células germinales a la paternidad y a
los deberes relativos. No ocurre asi cuando el hijo es producto de
una relacién de la que, aunque no haya tenido como fin la procrea-
cién, el embarazo constituye una consecuencia natural y previsible, lo
que genera deberes para el padre biologico. En estos casos si se des-
prende un derecho para el nifo o nina de reclamar el cumplimiento
de las obligaciones alimentarias y sucesorias, ademas del derecho a la
identidad biologica, aunque esta regulacién genera algunas interro-
gantes que se plantearan al final de este texto. Apoya este criterio la
legislacién que reconoce parentesco por consanguinidad entre el hijo
y quienes hayan procurado el nacimiento en el Codigo Civil para el
Distrito Federal. El articulo 293 reconoce expresamente que la
donacién de células germinales no genera parentesco del nino con el
donante:

rios. Liste mismo derecho esta reconocido en el articulo 4o. constitucional que en la
parte relativa establece: articulo 4o. [...] Toda persona tiene derecho a la proteccion
de la salud”.
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Articulo 293. El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre
personas que descienden de un tronco comun.

También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo pro-
ducto de reproduccién asistida y el hombre y la mujer, o sélo ésta,
que hayan procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de pro-
genitores o progenitora. Fuera de este caso, la donacion de células ger-
minales no genera parentesco entre el donante y el hijo producto de la
reproduccién asistida.'’

Aunado a lo anterior, podemos argumentar que el adulterio fue
eliminado del Cédigo Penal para el Distrito Federal, por lo que se
excluye también el problema que podia suponer el hecho de que el
reconocimiento de la filiacién llevara implicita la aceptacion de la co-
misiéon de un delito.'® Respecto del Coédigo Penal Federal, aunque
subiste el delito, la pena esta condicionada a que se haya cometido
en el domicilio conyugal o con escandalo,' por lo que la investiga-
cion de la paternidad no supone prueba de la comision de un ilicito.

Finalmente, en el caso previsto por el articulo 374 citado se vulne-
ra también el derecho a la igualdad, pues la ley hace un trato discri-
minatorio que afecta al nifio, debido a que la prohibicion para el re-
conocimiento de la paternidad se da Unicamente cuando se trata de
una mujer casada, es decir, que el hombre, aun siendo casado, po-
dria reconocer a un hijo con una mujer distinta de su esposa. El tra-
to discriminatorio perjudica al nifo, ya que se le vulnera un derecho
debido al estado civil de su madre.

Una precision muy importante es aclarar que se trata de un dere-
cho del nifo a conocer su identidad por las razones mencionadas, y
que en ningun caso, desde la perspectiva de los derechos de la infan-

17" Otros cédigos que regulan expresamente que no se genera parentesco entre el
donante y el hijo, producto de la reproduccién asistida, son, por ejemplo, los codigos
civiles de Coahuila (articulo 490) y Puebla (articulo 477 bis) y el Coédigo Familiar pa-
ra el Estado de Michoacan de Ocampo (articulo 301).

18" Con la eliminacién de las causales de divorcio en el Codigo Civil para el Distrito
Federal, la prueba de la filiacién extramatrimonial no supone ni siquiera una prueba
para la disoluciéon del vinculo matrimonial, aunque en el resto de los estados la reali-
dad es diferente.

19 Articulo 273. Se aplicara prisién hasta de dos afios, y privaciéon de derechos civi-
les hasta por seis afos, a los culpables de adulterio cometido en el domicilio conyugal
o con escandalo.
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cia, puede alegarse como un derecho del adulto. En este sentido, son
aplicables varios principios de interpretaciéon de los derechos, en es-
pecial el interés superior del niflo, el derecho a ser oido y el derecho
de prioridad, todos reconocidos en la ley.

El principio del interés superior del nino aparece desde la Declara-
ci6én Universal de los Derechos del Nifo de 1959%° y es retomado en
la Convencién sobre los Derechos del Nifio?! e incorporado en la
Ley para la Proteccion de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescen-
tes?? y las leyes de proteccion locales. El Comité de los Derechos del
Nino, 6rgano encargado de vigilar el cumplimiento de la Convencién
de los Estados partes, lo ha considerado como uno de los principios
rectores de este instrumento, y ha determinado que debe regir todas
las medidas que se tomen en relaciéon con nihas y nifios, ya sea que
les afecten directa o indirectamente:

Articulo 3o0., parrafo 1. El interés superior del nifo como consideracion
primordial en todas las medidas concernientes a los nifios. El articulo
se refiere a las medidas que tomen “las instituciones publicas o priva-
das de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6rganos legislativos”. El principio exige la adopcion de medidas ac-
tivas por el gobierno, el parlamento y la judicatura. Todos los 6rganos
o instituciones legislativos, administrativos y judiciales han de aplicar el
principio del interés superior del nino estudiando sistematicamente co-
mo los derechos y los intereses del nifio se ven afectados o se veran

20 Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1959 en el Principio II: el nifio gozara de una proteccién especial, y dispondra de opor-
tunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que
pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable
y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con
este fin, la consideracién fundamental a que se atenderd serd el interés superior del
nifio.

21 “Articulo 30. 1. En todas las medidas concernientes a los ninos, que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades ad-
ministrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atende-
ra sera el interés superior del nino”.

22 “Articulo 30. La protecciéon de los derechos de ninas, nifios y adolescentes, tiene
como objetivo asegurarles un desarrollo pleno e integral, lo que implica la oportuni-
dad de formarse fisica, mental, emocional, social y moralmente en condiciones de
igualdad./ Son principios rectores de la proteccion de los derechos de ninas, nifios y
adolescentes:/ A. El del interés superior de la infancia”.
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afectados por las decisiones y las medidas que adopten; por ejemplo,
una ley o una politica propuestas o existentes, una medida administra-
tiva o una decisiéon de los tribunales, incluyendo las que no se refieren
directamente a los nifios pero los afectan indirectamente.??

En lo que respecta al derecho al respeto de las opiniones del nifio,
el Comité ha considerado lo siguiente: “Articulo 12. El derecho del
nifno a expresar su opinion libremente en ‘todos los asuntos que afec-
tan al nino’ y a que se tengan debidamente en cuenta esas opiniones.
Este principio, que pone de relieve la funciéon del nifio como partici-
pante activo en la promocioén, proteccion y vigilancia de sus dere-
chos, se aplica igualmente a todas las medidas adoptadas por los
Estados para aplicar la Convencion”.?*

Finalmente, la ley de proteccion federal establece que el ejercicio
de los derechos de los adultos no puede condicionar el ejercicio de
los derechos de nifias, niflos y adolescentes:

Articulo 40. De conformidad con el principio del interés superior de la
infancia, las normas aplicables a nifias, nifios y adolescentes, se enten-
deran dirigidas a procurarles, primordialmente, los cuidados y la asis-
tencia que requieren para lograr un crecimiento y un desarrollo plenos
dentro de un ambiente de bienestar familiar y social.

Atendiendo a este principio, el ejercicio de los derechos de los adul-
tos no podra, en ningin momento, ni en ninguna circunstancia, condi-
cionar el ejercicio de los derechos de nifas, nifios y adolescentes.

La aplicacion de esta ley atenderd al respeto de este principio, asi
como al de las garantias y los derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Por su parte, el articulo 14 reconoce el derecho de prioridad en el
ejercicio de los derechos:

Articulo 14. Ninas, ninos y adolescentes tienen derecho a que se les
asegure prioridad en el ¢jercicio de todos sus derechos, especialmente
a que:

25 Comité de los Derechos del Nino, Observacion General nam. 5, Medidas Gene-
rales de Aplicaciéon de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 4o., 42 y
44, parrafo 60.), 27 de noviembre de 2003, p. 5.

2+ [Idem.
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A. Se les brinde proteccién y socorro en cualquier circunstancia y
con la oportunidad necesaria.

B. Se les atienda antes que a los adultos en todos los servicios, en
igualdad de condiciones.

C. Se considere el disenar y ejecutar las politicas publicas necesarias
para la proteccion de sus derechos.

D. Se asignen mayores recursos a las instituciones encargadas de
proteger sus derechos.

Asi, en el caso concreto del derecho a conocer la filiacién y el ori-
gen como parte del derecho a la identidad, debe atenderse a estos
tres principios, de tal manera que puede ejercerse atendiendo al inte-
rés superior de la nifia o nifio, oyendo su opinién y considerando que
el derecho de los adultos, incluidos la madre o el padre social (quien
asume este rol, como se explicara mas adelante), puede ser desplaza-
do por el derecho de la nifia o niflo.

En lo que se refiere a los criterios jurisprudenciales, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha reconocido la importancia de cono-
cer el origen genético como parte del derecho a la identidad, aunque
limitandolo en caso de prohibicién de las leyes:?>

DERECHO A LA IDENTIDAD DE LOS MENORES. SU CONTENIDO. El ar-
ticulo 70. de la Convencién sobre los Derechos del Nino (ratificada
por el Estado mexicano y publicada en el Duario Oficial de la Federacion
el 25 de enero de 1991) dispone que el nifio tiene 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. En concor-
dancia con lo anterior y conforme al numeral 3 de la Ley para la Pro-
teccion de los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes (de orden pu-
blico, interés social y observancia obligatoria para toda la Republica),
son principios rectores de la proteccion de los menores, entre otros, el
del interés superior de la infancia y el de la tutela plena e igualitaria

2> La importancia de conocer el origen genético es reconocida implicitamente tam-
bién en una de las tesis de jurisprudencia derivadas de la contradicciéon de tesis 154/
2005-PS (tesis 1a./J.101/2006) con el rubro: JUICIOS DE PATERNIDAD. EN LOS CASOS
EN QUE A PESAR DE LA IMPOSICION DE MEDIDAS DE APREMIO LOS PRESUNTOS
ASCENDIENTES SE NIEGAN A PRACTICARSE LA PRUEBA PERICIAL EN MATERIA DE
GENETICA (ADN), OPERA LA PRESUNCION DE LA FILIACION CONTROVERTIDA
(LEGISLACIONES DE NUEVO LEON Y DEL ESTADO DE MEXICO).
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de los derechos humanos y de las garantias constitucionales. En ese te-
nor, el articulo 22 de dicha Ley establece el derecho a la identidad, el
cual se compone por el derecho a tener un nombre y los apellidos de
los padres desde que nazca, a tener una nacionalidad y a conocer su
filiacién y su origen, salvo en el caso que las leyes lo prohiban. Asi, el
hecho de que el menor tenga la certeza de quién es su progenitor,
constituye un principio de orden publico que es parte del niacleo esen-
cial del derecho fundamental a la personalidad juridica, cuya impor-
tancia no sélo radica en la posibilidad de solicitar y recibir informa-
cién sobre su origen, la identidad de sus padres y el conocimiento de
su origen genético, sino que a partir de esos elementos puede derivar-
se, por una parte, su derecho a tener una nacionalidad y, por otra, el
derecho a que sus ascendientes satisfagan sus necesidades de alimenta-
cién, salud, educaciéon y sano esparcimiento, para su desarrollo pleno e
integral.

Amparo directo en revision 908/2006. 18 de abril de 2007. Unani-
midad de cuatro votos. Ausente: José de Jests Gudifio Pelayo. Ponen-
te: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretario: Heriberto
Pérez Reyes.

Tesis la., CXLII/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
novena época, t. XXVI, julio de 2007, p. 260.

Por otra parte, se sigue sosteniendo la presunciéon de paternidad
para los casos en que el presunto padre se niegue a practicarse la pe-
ricial en genética humana. Claramente se trata de establecer un equi-
librio entre el derecho a la vida privada del individuo y el derecho a
la identidad de la nifia o nifo, sin embargo, esta decision no deja de
vulnerar en cierta medida el derecho a conocer el origen biol6gico?
y los demas derechos relacionados, aunque se salvaguarden los dere-
chos vinculados a las obligaciones derivadas de la filiacién, como se
desprende de la siguiente tesis:

26 El articulo 90. de la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los De-
rechos Humanos establece claramente que los principios de consentimiento y confi-
dencialidad sélo pueden ser limitados por la ley, habiendo razones imperiosas; el gran
debate se centra en si el derecho a la identidad del nifio puede entrar en esta catego-
ria de razones: “Articulo 9o. Para proteger los derechos humanos y las libertades fun-
damentales, solo la legislacion podrd limitar los principios, de consentimiento y confi-
dencialidad, de haber razones imperiosas para ello, y a reserva del estricto respeto del
derecho internacional puablico y del derecho internacional relativo a los derechos hu-
manos”.
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JUICIOS DE PATERNIDAD. EN LOS CASOS EN QUE A PESAR DE LA IMPO-
SICION DE MEDIDAS DE APREMIO LOS PRESUNTOS ASCENDIENTES SE
NIEGAN A PRACTICARSE LA PRUEBA PERICIAL EN MATERIA DE GE-
NETICA (ADN), OPERA LA PRESUNCION DE LA FILIACION CON-
TROVERTIDA (LEGISLACIONES DE NUEVO LEON Y DEL ESTADO DE
MEXICO).

Conforme a los articulos 4o. de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos; 30., 60., 70. y 8o. de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo; y 22 de la Ley para la Proteccion de los Derechos
de Ninas, Nifios y Adolescentes, los menores tienen derecho a conocer
su identidad, y la importancia de ese derecho fundamental no soélo ra-
dica en la posibilidad de que conozcan su origen biolégico (ascenden-
cia), sino en que de ese conocimiento deriva el derecho del menor,
constitucionalmente establecido, de que sus ascendientes satisfagan sus
necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento,
para su desarrollo integral, ademas de que puede implicar el derecho
a una nacionalidad determinada. Por otra parte, los codigos de proce-
dimientos civiles del estado de Nuevo Leén y del Estado de México
establecen medidas de apremio a través de las cuales los jueces y ma-
gistrados pueden lograr que sus determinaciones se cumplan. Asi,
cuando en un juicio de paternidad se ordena el desahogo de la prueba
pericial en materia de genética (ADN) y el presunto ascendiente se nie-
ga a que se le practique, es constitucional que se le apliquen dichas
medidas para que se cumpla la determinacion del juzgador, pero si a
pesar de esas medidas no se logra vencer la negativa del demandado
para la realizacién de la prueba, esto no significa que se deje a merced
de la voluntad del presunto ascendiente el interés superior del menor,
y que dicha negativa u oposicién para la practica de la prueba quede
sin consecuencia alguna, ya que en todo caso debe operar la presun-
cién de la filiaciéon controvertida porque, por una parte, el articulo
190 bis V del Codigo de Procedimientos Civiles de Nuevo Leoén asi lo
sefiala expresamente y, por otra, aunque la legislaciéon del Estado de
México no precisa esa circunstancia en una norma expresa, atendien-
do al interés superior del nifio y de una interpretacién extensiva y
analogica de los articulos 1.287 y 2.44 del Codigo Procesal Civil de
esa entidad federativa, que establecen los supuestos de confesion ficta y
reconocimiento de documentos, se concluye que ante la negativa del
presunto ascendiente a practicarse la mencionada prueba, debe operar
la presuncion de la filiacion, salvo prueba en contrario, pues como se
ha dicho, considerarlo de otra manera llevaria a dejar el interés
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superior del nifo a merced de la voluntad del presunto progenitor y
no se respetaria su derecho fundamental a conocer su identidad.

Precedentes: Contradiccion de tesis 154/2005-PS. Entre las susten-
tadas por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Cuarto
Circuito y el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segun-
do Circuito. 18 de octubre de 2006. Mayoria de tres votos. Disidentes:
José de Jests Gudifio Pelayo y Juan N. Silva Meza. Ponente: José Ra-
moén Cossio Diaz. Secretario: Fernando A. Casasola Mendoza. Tesis
de jurisprudencia 101/2006. Aprobada por la Primera Sala de este
Alto Tribunal, en sesion de fecha veintidés de noviembre de dos mil
seis.

Tesis 1a./]. 10172006, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela,
novena época, t. XXV, marzo de 2007, p. 111.

V. DERECHO COMPARADO

El derecho comparado nos da ejemplos del desarrollo argumentati-
vo referente al derecho a la identidad biolégica.

1. Espania

El derecho espanol en la Constitucion de 1978 atribuye la paterni-
dad de los hijos nacidos dentro de matrimonio al conyuge varon, bajo
el principio Pater est quem nuptiae demostrant. Posteriormente se reforma el
articulo 39-2 de la Constitucion espanola y permite la investigacion
de la paternidad para conocer la verdad biolégica, adoptando la re-
gla Pater s quem sanguinis demostrant:*” “39.2 Los poderes publicos ase-
guran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante
la ley, con independencia de su filiacién, y de las madres, cualquiera
que sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion de la pa-
ternidad”.

27" Diaz-Ambrona Bardaji, Maria Dolores, “Innovaciones juridicas en el campo de
la biogenética”, Boletin de la Facultad de Derecho, Madrid, Universidad Nacional de Edu-
cacién a Distancia, segunda época, verano-otono de 1993, p. 64.
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El Tribunal Supremo reconoce explicitamente la relevancia del de-
recho a conocer la verdad biolégica, como elemento importante del
derecho a la salud, en la resolucion 604/2000:

La verdad biologica no puede dejarse de lado y conforme a la efectiva
verdad material y, a su vez, también ha de tenerse en cuenta el dere-
cho natural y por ello, el interés justificado que asiste a los hijos de sa-
ber y conocer quién es su padre y se presenta como encuadrable en tu-
tela judicial efectiva que a los mismos ha de otorgarsele por integrarse
a la moral juridica y normativa constitucional (articulo 39), ¢ incluso
resulta necesaria para la determinacién genética y puede ser vital para
preservar la salud.

El articulo 133 del Codigo Civil reconoce el derecho del hijo a la
accion de reclamacion de filiacion no matrimonial cuando falte la po-
sesion de estado durante toda la vida, aunque el Tribunal Supremo
ha flexibilizado la interpretacién de esta norma para atribuir este de-
recho también al padre biologico, de acuerdo con el supuesto estable-
cido en el articulo 134 del mismo ordenamiento que otorga la facul-
tad de impugnar la filiacién contradictoria.

Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol ha dictado tam-
bién algunas sentencias relativas al derecho a la identidad. La STC
7/1994 de 17 de enero sefiala lo siguiente: “La finalidad de la norma
que permite la practica de las pruebas biologicas no es otra que la
defensa en primer lugar de los intereses del hijo, tanto en el orden
material como en el moral, y destaca como primario el derecho del
hijo a que se declare su filiacidon biologica, como ha destacado la
doctrina del Tribunal Supremo”.

En esta misma linea, la STC 138/2005 de 26 de mayo de 2005
relaciona la investigacién de la paternidad, como parte del derecho a
la identidad, con la dignidad de la persona: “Y, al mismo tiempo, de-
be posibilitar la investigaciéon de la paternidad (articulo 39.2, CL),
mandato del constituyente que guarda intima conexiéon con la digni-
dad de la persona (articulo 10.1, CE), tanto desde la perspectiva del
derecho del hijo a conocer su identidad como desde la configuracion
de la paternidad como una proyecciéon de la persona”.
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2. Estados Unidos

La Corte Suprema de los Estados Unidos ha conocido de diversos
casos en los que la paternidad bioldgica no coincide con el esposo de
la madre de una nina o nifio. En la mayoria de los estados de Esta-
dos Unidos de América, al igual que en el Codigo Civil para el Dis-
trito Federal, se establece la presuncion de paternidad con base al
matrimonio, permitiendo la investigaciéon genética de la paternidad
s6lo a peticion del marido, que desde el nacimiento de la nina o nifio
ha sido el padre. A lo largo de las resoluciones de la Corte Suprema
se ha reconocido la constitucionalidad de la prueba genética para
efectos del derecho a la identidad de nifias y nifios.

Adicionalmente, se ha desarrollado el criterio de paternidad equitativa
y padre psicoldgico. La paternidad equitativa, en inglés equitable parent-
hood,?® implica lo mas justo y razonable. Este criterio establece que si
el padre putativo ha fungido como padre, ejerciendo los derechos y
cumpliendo con las obligaciones que ello implica, constituyéndose asi
como el “padre psicologico” de la nina o nifio, no es adecuado ni
equilativo cambiar esta relacion, principalmente porque puede ir en
contra del interés superior del nino.

La jurisprudencia estadounidense? ha desarrollado principalmente
el argumento de la prevalencia de la paternidad psicoldgica sobre la
paternidad biolégica en atencion al interés superior del niflo.

Inicialmente no se permitia la realizaciéon de la prueba de ADN a
los hijos nacidos dentro del matrimonio, con el argumento de la pro-
teccién a la familia. Sin embargo a mediados de los aflos noventa, es-
ta prueba se permitié y se admiti6 en juicio.

El derecho de ninas y nifios a la identidad no ha sido definido ex-
plicitamente en la jurisprudencia estadounidense. En consecuencia, el
conocimiento de la identidad genética del nifio no prejuzga sobre la
relacion paterno-filial.

26 En inglés, equitable implica lo mas justo y razonable dentro de lo igualitario.

29 Johnson vs. Johnson, 93 Mich App 415; 286 NW2d 886 (1979); Nygard uvs.
Nygard, 156 Mich App 94; 401 NW2d 323 (1986); Atkinson vs. Atkinson, 160 Mich
App 601; 408 NW2d 516 (1987); Johns vs. Johns, 178 Mich App 101; 443 NW2d 446
(1989) (Corte de Apelaciéon de Michigan).
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3. Venezuela

El Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de
Venezuela en la resoluciéon de un recurso de interpretacién, expe-
diente num. 05-0062,3° expone que el derecho a la identidad recono-
cido en la Constitucién venezolana y considerado inherente a la perso-
na, genera una obligaciéon para el Estado de asegurar una identidad
legal que debe coincidir con la identidad biolégica, todo ello para
permitir al individuo desenvolverse en la sociedad:

El primero de los articulos —56— consagra el derecho a la identidad
de los ciudadanos, derecho el cual se considera inherente a la persona
humana y del cual no se puede prescindir, lo cual genera paralelamen-
te una obligacion al Estado, consistente en el deber de asegurar una
identidad legal, la cual deberia coincidir con la identidad biolégica, to-
do ello con la finalidad de otorgar a todo ciudadano un elemento dife-
renciador con respecto a los integrantes de una sociedad, el cual se in-
terrelaciona y se desarrolla con el derecho al libre desenvolvimiento de
la personalidad.

La sentencia define la identidad biolégica como aquella que puede
ser comprobada cientificamente en un procedimiento judicial y en
virtud de la cual se establece un vinculo consanguineo. Asimismo,
considera que los avances cientificos deben corresponder al avance
del derecho de tal forma que la persona pueda conocer su identidad
biologica:

Asl pues, resultaria incomprensible admitir que el derecho ante el desa-
rrollo cientifico actual que permite conocer en un alto grado de certeza

30 El representante del Consejo Nacional de Derechos del Nifio y del Adolescente
(CGNDNA) interpuso recurso de interpretacion constitucional de los articulos 56 y 76
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Respecto del articulo
56 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual integra la
identidad biologica como parte del derecho a la identidad, se cuestiona “¢hasta donde
llega ese derecho a la identidad biologica?”, y en lo que se refiere al articulo 76 cons-
titucional, plantean el cuestionamiento sobre si “¢la proteccion integral a la materni-
dad y la paternidad, sea cual fuere el estado civil de la madre o del padre, se refiere
a la paternidad real o formal? Lo anterior debido a que el articulo 201 del Codigo
Civil establece una limitante cuando se trata del hijo de una mujer casada”.
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la identidad genética de dos individuos, tal avance cientifico no se co-
rresponda inversamente proporcional al desarrollo en forma directa del
derecho, y que éste en definitiva involucione hacia un positivismo desa-
cerbado, a partir del cual se niegue a determinados individuos, la cali-
dad de personas y su verdadera identidad biologica.

El conocimiento de la verdad biologica tiene relevancia tanto en el
ambito del interés social como en el espacio privado del individuo:

En tal sentido, se aprecia que la comprobacion cientifica y real de la
identidad bioldgica, tiene relevancia en dos escenarios, el primero se
verifica en el interés social, en el que estd involucrado el orden publi-
co, y tiene como objetivo esencial la averiguacion de la verdad biologi-
ca; y el segundo en el interés privado de conocer su identidad genética
y tener derecho a dicho conocimiento.

Por identidad biologica debe entenderse el patrimonio genético he-
redado de los progenitores biologicos, es decir, su genoma. El patrimo-
nio genético heredado a través de los cromosomas, que son portadores
de los miles de genes con que cuenta el ser humano, establece la iden-
tidad propia e irrepetible de la persona.

Por otra parte, la sentencia distingue entre identidad bioldgica e
identidad legal. La primera se refiere al patrimonio genético, mien-
tras que la segunda a la que deriva de la ley, ya sea por presuncio-
nes, consentimiento o resolucion judicial, admitiendo que puede ha-
ber concurrencia entre ambas o no.

VI. NUEVOS RETOS PARA LA PROTECCION DEL DERECHO
A LA IDENTIDAD DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

Hasta ahora se ha hablado del derecho a conocer el origen genéti-
co como parte del derecho a la identidad, simplificando esta afirma-
cion a la posibilidad de realizar una prueba que permita establecer
la filiacién con el fin de tener acceso a informacién relevante para la
garantia de otros derechos, obviando la cuestion de la “paternidad y
maternidad biologicas”. Evidentemente este constituye otro de los
ambitos en los que el derecho ha quedado rezagado respecto de las
posibilidades desarrolladas por la ciencia. Hoy en dia podemos ha-
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blar de varios tipos de maternidad y paternidad, muchas de ellas bio-
logicas, lo que obliga a plantear el tema del tipo de informacién al
que tendra derecho la nina o nino de acuerdo con los métodos por
los que fue concebido. No es descabellado pensar que cada uno de
los actores intervinientes (quién aporta material genético, quién gesta,
quién procura el nacimiento) en este proceso resulta determinante pa-
ra el desarrollo de la identidad, aunque no es posible abordar este te-
ma en este texto.

Los avances en algunas ramas de la ciencia han tenido como con-
secuencia que algunos conceptos que parecian muy precisos, lo sean
cada vez menos. Este es el caso de la maternidad y paternidad, que a
partir de los progresos de la tecnologia para la reproduccion asistida,
aunados a una transformaciéon en las relaciones y composiciéon fami-
liar, es necesario replantear.

En lo que se refiere a la maternidad, es posible hablar de varios ti-
pos, pudiendo coincidir todos en una misma mujer o sélo alguno o
algunos de ellos:3!

e Social: se refiere a la mujer que socialmente asume el rol de
madre.

e Genética: aporta el material genético para la procreacién.

e Uterina: gesta y da a luz al nifio o nifa.

e Legal: es la mujer reconocida por la ley como madre.

En este mismo sentido, la maternidad puede derivar de tres distin-
tas circunstancias:

e Aportacion del 6vulo: en este caso puede ser que la misma
mujer lleve a cabo la gestacion y dé a luz al nino o nina o
que simplemente aporte el 6vulo para ser fecundado e im-
plantado en otra mujer.

e Gestacion: la mujer gestante puede ser la misma que aporte
el 6vulo (material genético) o puede tnicamente ser receptora
de un 6vulo fecundado i vitro de la pareja que desea la pa-
ternidad.

31 Cfr. Pérez Duarte, Alicia Elena, Derecho de familia, México, FCE, 1994, p. 185.
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e Voluntad: se reconoce la paternidad y maternidad por el he-
cho de tener la voluntad de procurar el nacimiento de un
hijo, aunque no se aporte ni el material genético ni el atero
para la gestacion.

En el caso de la paternidad®? hay menos opciones, pero resulta
igualmente compleja la determinacién:

e Social: al igual que la maternidad, se trata de quién asume el
rol de padre.

e Genética: el hombre que aporta el material genético para la
procreacién. En estos casos es discutible si se puede hablar
de paternidad en los casos en que el varéon acudi6 como do-
nante a un banco de esperma.

e Legal: la reconocida por la ley, que en los términos de la re-
dacciéon actual del articulo 374 del Distrito Federal (y sus
equivalentes en otros estados de la Republica mexicana) no
coincide necesariamente con la paternidad genética.

Estas distinciones son importantes en la consideracion del interés
superior del nifio como principio rector en la determinacion de la pa-
ternidad. En este sentido, tendria que, en cada caso concreto, consi-
derarse que, aunque exista un derecho a la identidad y conocimiento
del origen genético, esto no necesariamente debe llevar a reconocer
al padre biologico los derechos inherentes a la paternidad si ello no
obedece al interés superior del nino. Esto supone que, aunque una
prueba genética determine que un varédn es el padre biologico del hi-
jo de una mujer casada, esto no implica forzosamente que el nino de-
ba dejar a quien ha reconocido como padre (padre social y hasta en-
tonces legal) durante toda la vida para cohabitar con quien aport6 el
material genético. Resulta fundamental subrayar que se trata de dere-
chos y deberes independientes que deben ser determinados por el
juez en cada caso con base al interés superior del nifo.

Otro de los aspectos insuficientemente cuestionados y discutidos se
refiere a la distincién que muchas legislaciones hacen —y que social-
mente es aceptada— respecto de la apariciéon de obligaciones hacia
los hijos cuando son productos de un método de fecundacion asistida.

32 Idem.
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Cuando el hijo es producto de una concepcién “natural”, indepen-
dientemente de la voluntad de las partes intervinientes, surgen obliga-
ciones, por cjemplo alimentarias, respecto del producto de la rela-
cion. Resulta irrelevante, por ejemplo, si la mujer tenia la intencién
de concebir e incluso si recurrié al engano hacia el varon para tal
efecto. Las consecuencias respecto de los hijos surgen sobre la base
de la protecciéon de derechos de las personas menores de edad.

En el caso de la reproduccién asistida no sucede lo mismo. No hay
surgimiento de obligaciones, por ejemplo, para el donante de esper-
ma, bajo la logica de que la mujer que acude como soltera a una cli-
nica de fecundacion asistida asume las obligaciones inherentes al pro-
ducto de dicho procedimiento.

Pero, desde la perspectiva de derechos de las niflas y nifios, no se
advierte una justificacién suficiente para hacer esta distincion, salvo
la basada en creencias morales o religiosas sobre la responsabilidad
del acto sexual ;Puede legitimamente una mujer renunciar a los dere-
chos que corresponderian al nifio, en los casos de fecundacion asisti-
da? Porque en caso de concepcién “natural” dichos derechos subsis-
ten y son oponibles por el hijo. Desde mi perspectiva este tema ha
sido escasamente discutido, especialmente desde la perspectiva de los
derechos de ninas y ninos. Hasta ahora el debate se ha centrado en
torno a la autonomia de la mujer.

Por otra parte, las técnicas de fecundacion asistida que establecen
el anonimato del donante, presentan algunos problemas en lo que se
refiere a la prevencion de matrimonios entre parientes consanguineos.

Por dltimo, es necesario tener presente que, tal como sefiala la De-
claracion Universal sobre el Genoma Humano en su preambulo, los
avances cientificos deben tener como marco de referencia la digni-
dad, derechos y libertades de todas las personas:

Reconociendo que las investigaciones sobre el genoma humano y sus
aplicaciones abren inmensas perspectivas de mejoramiento de la salud
de los individuos y de toda la humanidad, pero destacando que deben
al mismo tiempo respetar plenamente la dignidad, la libertad y los de-
rechos de la persona humana, asi como la prohibiciéon de toda forma
de discriminacién fundada en las caracteristicas genéticas.



