LA PRUEBA CIENTIFICA DE LA FILIACION

Irene LOPEZ FAUGIER

En principio, no debemos olvidar que desde tiempos inmemoriales, el
establecimiento de la filiacion bioldgica ha constituido un serio dilema
para la humanidad. En el ambito de la ciencia juridica, esta proble-
matica ha pretendido ser resuelta desde los primeros sistemas legales,
como e romano, a través de presunciones legales basadas en los limi-
tes minimos de viabilidad bioldgica, que puede tener un ser humano
(180 dias), asi como en el término méximo de duracion de la gestacion
(300 dias). Tales presunciones ademas, encuentran su fundamento en
los deberes de cohabitacion y fidelidad, y sdlo tienen aplicacion en los
casos de matrimonio y concubinato.

Pero aun en estos casos, cOmo se puede garantizar €l cumplimiento
de dichos deberes de cohabitacion y fidelidad, sobre todo en el concubi-
nato, en e cua e incumplimiento de los mismos, no puede ser objeto
de una sancion lega y sOlo se basa en una continencia reciproca entre
los concubinos. Ademas, porque cominmente tal institucion no se prue-
ba de manera indubitable, a contarse en la mayor parte de las ocasiones
con medios de prueba indirectos, entonces, s la misma acreditacion de
su existencia puede ser objetada, de igual forma se presenta este pro-
blema, con las presunciones de filiacion resultantes de ella. Por tanto,
no basta el que la ley establezca presunciones a favor de los des
cendientes habidos en concubinato, pues primero debe acreditarse su
existencia, suinicio o en su caso su terminacién y luego, que dichos des-
cendientes nacieron durante los limites minimo y maximo sefialados en
la legislacion.

Asi, aun cuando hoy en dia, las presunciones legales de filiacion
son Utiles en multiples casos, tanto durante la vigencia de la institucion
matrimonial como del concubinato, dicha utilidad no puede generali-
zarse a toda la gama de posibilidades actualizadas en la realidad.
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Por otra parte, este problema se complicamés, si se tiene en cuenta
el caso de los descendientes extramatrimoniales, quienes solo pueden
acreditar su filiacion a través del reconocimiento voluntario de sus pro-
genitores, o de la sentencia judicia en la cual se declare ese vinculo, ya
sea con su padre, con su madre, o0 con ambos. En este supuesto, apa-
rentemente la imputacion de la maternidad no reviste mayor problema,
pues solo debe probarse € parto y la identidad del descendiente, los
cuales son hechos generalmente conocidos, pero qué sucede en casos
excepcionales, como cuando e embarazo y el parto se han llevado a cabo
en secreto. Y respecto del padre ya decia, s6lo se puede acreditar tal
relacion filial mediante su reconocimiento voluntario, o a través de la
sentencia en la cual se declare la paternidad.

Y qué decir de la filiacion proveniente del uso de métodos de re-
produccién asistida, particularmente de la inseminacion artificial hete-
réloga o terceria bioldgica, pues la aplicacién de la tecnologia, no a la
concepcidn, sino a la totalidad del proceso de gestacion de un ser hu-
mano, da lugar por primera vez en la historia, a que un individuo pueda
ser descendiente de hasta cinco personas a la vez.

Como es notorio, estas reflexiones en torno a la filiacion, se resu-
men bésicamente en un problema de derecho probatorio, y es en este
contexto, que de los medios de prueba regulados en las legislaciones
adjetivas civiles, la prueba pericia biolbgica, eslague més certeza otorga
para su determinacion en el actual momento de la ciencia.

Precisamente por eso, me parece relevante comentar la resolucion
emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia, respecto de
la contradiccion de tesis nimero 81/2002 PS, pues mediante la misma
el Alto Tribunal de nuestro pais determind, que el auto a través del cual
se admite y ordena el desahogo de la prueba pericial genética, es un acto
de imposible reparacion, susceptible de afectar derechos sustantivos del
gobernado, como son: su libertad, integridad corporal y derecho alain-
timidad, resultando procedente por tanto € amparo indirecto.

El procedimiento de contradiccion de tesis a que hago ausion,
se inicio con € oficio de denuncia de fecha 25 de junio del afio 2002,
dirigido a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién por los magis-
trados integrantes del Tercer Tribunal Colegiado del Vigésimo Tercer
Circuito, con residencia en la ciudad de Aguascalientes, Ags., respecto
de la posible contradiccion de criterios, entre el sustentado por dicho
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organo colegiado al resolver el amparo en revision 451/2001 y el sos-
tenido por e Segundo Tribuna Colegiado del mismo circuito, al resolver
el amparo en revisién 183/2001.

En este sentido, resulta que € Tercer Tribunal Colegiado del Vigé-
simo Tercer Circuito, al resolver el amparo en revision 451/2001, emitiod
la tesis publicada en e Semanario Judicial de la Federacion, con €l
rubro y contenidos siguientes:

PRUEBA PERICIAL EN GENETICA. ES DE IMPOSIBLE REPA-
RACION SU ADMISION, AL SER SUSCEPTIBLE DE AFECTAR
UN DERECHO SUSTANTIVO Y PUEDE IMPUGNARSE MEDIANTE
EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO. El desahogo de la prueba peri-
cial en genética requiere la toma de muestras de material organico de la
persona, en cuya obtencion puede atentarse contra su constitucion corpo-
ral. Por ende, se trata de una probanza que, aunque indudablemente su
admision involucra de un modo directo la afectacion de derechos adje-
tivos, sus efectos legales y materiales también pueden afectar derechos
sustantivos, como en € caso seria la integridad del quejoso. Lo anterior
pone de manifiesto que las consecuencias de la posible violacién que la
aceptacion de la prueba puede producir, no se extinguiran en la realidad
sin haber originado afectacion alguna a los derechos fundamentales del
gobernado, y sin dgjar huella en su esfera juridica; por € contrario, es de
los que tienen una gecucion de imposible reparacion, toda vez que su
resultado puede afectar directamente alguno de los citados derechos, cons-
titucionalmente tutelados por medio de las garantias individuales, debido
aque su desahogo en la persona del quejoso, a haberse ordenado la obten-
cion de muestras de sangre de éste, su afectacion y efectos no se destruiran
con el solo hecho de que quien la sufrié obtenga una sentencia favorable
a sus pretensiones en € juicio, por lo que lalegalidad de la forma en que
se admitié la prueba, a ser susceptible de afectar un derecho sustantivo,
constituye una excepcién a la regla general de que las violaciones pro-
cesales son impugnables, ordinariamente, en amparo directo, cuando se
reclame la sentencia definitiva y por tanto, es impugnable mediante el
juicio de amparo indirecto, conforme a lo dispuesto por los articulos 107
fraccidn 111 de la Constitucion General de Republica 'y 114 fraccién IV
de la Ley de Amparo.

Amparo en revision (improcedencia) 451/2001. Rubén Cardona
Rivera. 17 de enero de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: Herminio
Huerta Diaz. Secretariaz Ménica Berenice Quifiones Méndez.
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Novena Epoca. Tercer Tribunal Colegiado del Vigésimo tercer Cir-
cuito. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XVI, julio
de 2002, tesis XXI11.30.2C, p. 1370.

Por su parte, e Segundo Tribunal Colegiado del Vigésimo tercer Cir-
cuito, a resolver el amparo en revision 183/2001, sostuvo lo siguiente:

SEXTO. Estudio de los conceptos de agravio. Es fundado y suficiente
para revocar la sentencia recurrida, €l concepto de agravio expresado en
el sentido de que € juez de Distrito no procedié conforme a derecho al
desestimar la causal de improcedencia del juicio de amparo que invoco en
su carécter de tercero perjudicado, con el argumento de que a admitirse
y desahogarse la prueba pericia de ADN, se afectaria la integridad per-
sonal del demandado, ocasionandole dafios que no podrian ser reparados
ni en e caso de que la sentencia fuera favorable a propio demandado.
La recurrente aduce que, contrariamente alo considerado por €l juez fede-
ral, en el caso no se actualiza la hipétesis de la fraccién IV del articu-
lo 114, en relacién con la fraccion |11 del articulo 159, ambos de la Ley
de Amparo, toda vez que los actos reclamados no afectan derechos
sustantivos del quejoso, ya que la admision y el pretendido desahogo de
la prueba pericial del ADN (identificacion de la huella genética) no trae
como consecuencias la afectacion de sus garantias individuales, puesto
gue su integridad personal no estd contemplada dentro de éstas, amén
de que la prueba que se pretende desahogar Unicamente implicaria la
toma de muestras de sangre, saliva o cabello del quejoso, y que en los dos
ultimos casos no se le causaria fisicamente molestia alguna en su per-
sona. Agrega que €l juez federal no expresa porqué se trata de actos de
imposible reparacion. Ahora bien, del andlisis de la resolucion recurrida
se advierte que €l juez de amparo no expresd los motivos por los que se
considera que la admision y desahogo de la prueba pericial en cuestiéon
causen un perjuicio de imposible reparacion a quejoso, ya que se limité
a sefidar que los actos reclamados afectarian la integridad personal del
mismo. En consecuencia, le asiste la razon a la inconforme cuando sefiala
gue la admision y el desahogo de la prueba en cita no causan al quejoso
perjuicios de imposible reparacion, actualizandose en € caso la causa
de improcedencia a que alude € articulo 73 fraccién XVIII, en relacién
con el 114 fraccion 1V, interpretado a contrario sensu, ambos de la Ley
de Amparo...

De ambos criterios, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justi-
cia, procedio a determinar e criterio que debe prevalecer con el carécter
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de jurisprudencia, no obstante, previo a estudio de fondo del asunto,
tuvo que dilucidar en primer lugar, la existencia o no de la contradiccion
de tesis, por lo cual debio verificar tres aspectos: a) Que los Tribunales
Colegiados en sus tesis en contradiccion, a haber examinado cuestio-
nes esencialmente iguales, adoptaran posiciones juridicas discrepantes;
b) Que la diferencia entre sus criterios se encontrara presente en las
consideraciones y razonamientos, contenidos en cada una de las sen-
tencias dictadas; c) Que los criterios en contradiccién provinieran del
examen de los mismos elementos. Una vez comprobada la actualiza-
cion de estos eementos, e criterio jurisprudencial determinado como
prevaleciente es:

PRUEBA PERICIAL EN GENETICA. SU ADMISION Y DESAHO-
GO TIENEN UNA EJECUCION DE IMPOSIBLE REPARACION
SUSCEPTIBLE DE AFECTAR DERECHOS SUSTANTIVOS DE LA
PERSONA. Cuando en un juicio ordinario civil en el que se ventilan cues-
tiones relacionadas con la paternidad, se dicta un auto por €l que se admite
y ordena el desahogo de la prueba pericial para determinar la huella gené-
tica, con € objeto de acreditar s existe 0 no vinculo de parentesco por
consanguinidad, dicho proveido debe ser considerado como un acto de
imposible reparacion, que puede afectar 1os derechos fundamentales del
individuo, por lo que debe ser sujeto a un inmediato analisis constitucio-
nal, a través del juicio de amparo indirecto, en términos de los articu-
los 107 fraccion |11, inciso b) de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y 114 fraccion |V de la Ley de Amparo. Lo anterior
es asl, por la especia naturaleza de la prueba, ya que para desahogarla es
necesario la toma de muestras de tejido celular, por 1o genera de sangre,
a partir del cual, mediante un procedimiento cientifico, es posible deter-
minar la correspondencia del ADN (&cido desoxirribonucleico), es decir,
la huella de identificacion genética, lo cual permitira establecer no sdlo la
existencia de un vinculo de parentesco, sino también otras caracteristicas
genéticas inherentes a la persona que se somete a ese estudio, pero que
nada tengan que ver con la litis que se busca dilucidar y no obstante,
puedan poner a descubierto, contra la voluntad del afectado, otro tipo de
condicion genética hereditaria, relacionada por ejemplo con aspectos pa-
toldgicos o de conducta del individuo, que pertenezcan a la mas absoluta
intimidad del ser humano.

Tal como ya lo referi, de su contenido se deduce que la admision
y desahogo de la prueba pericial, es un acto de imposible reparacion,
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susceptible de afectar derechos sustantivos del gobernado, con lo cual
es posible su reclamacion en amparo indirecto. Por €llo, a continuacion,
me permito hacer un andlisis de este criterio jurisprudencial susten-
tado por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia, asi como de
los argumentos vertidos por la misma, para arribar a tal criterio.

1. Deinicio, destaco dentro de dichos argumentos, una importante
contradiccion, ya que, en principio sefidla la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia:

“...la correspondencia del ADN es absolutamente definitorio para
la determinacion de la paternidad...” Y con posterioridad afade:

No pasa inadvertido para esta Primera Sala que, en torno a la prueba
quimica para determinar la huella genética, se presentan algunos pro-
blemas bioéticos, legales y sociales, dado que la conveniencia e idoneidad
de este tipo de examenes no esta totalmente admitida, porque con frecuen-
cia ocurre que la normatividad juridica, en ocasiones queda a la zaga, en
relacion con las nuevas técnicas de investigacion, lo cua llega a generar
problemas de tipo médico legal...

La contradiccion referida estriba, en que primero se admite a la
prueba del ADN o de la identificacion de personas a través del écido
desoxirribonucleico, como un medio probatorio concluyente para el diag-
nostico del vinculo filial de un individuo con su padre (aunque evi-
dentemente puede ser con cualquiera de sus progenitores), y después
se desestima su valor probatorio, aduciendo que la conveniencia e ido-
neidad de este tipo de exdmenes, no esta totalmente admitida, 1o cual es
un error, porque hoy en dia la misma comunidad cientifica a nivel inter-
nacional ha aceptado dicho medio probatorio, como uno de los més
seguros y conclusivos para la determinacion cientifica de la filiacion.

La idoneidad de la prueba de identificacién de personas a través
del &cido desoxirribonucleico, se debe a que a través de la compara-
cion del ADN de las células del descendiente y de los presuntos ascen-
dientes, puede saberse con absoluta seguridad, si existe o no la relacion
consanguinea de parentesco, pues la posibilidad de que dos seres huma-
nos tengan la misma huella genética del ADN, es de 1 en 3 billones.
Ademés, con relacion a lo sefidado por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia, respecto a que la prueba del ADN no esta totalmente
admitida como medio probatorio dentro del derecho, “...porque con
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frecuencia ocurre que la normatividad juridica, en ocasiones queda a la
zaga, en relacion con las nuevas técnicas de investigacion, lo cua llega
a generar prablemas de tipo médico legal...”.

Se encuentra otro error, pues a partir de la reforma realizada a la
ley sustantiva civil para el Distrito Federal en € afo 2000, €l articu-
lo 382 admite expresamente cualquier prueba biolégica o proveniente
del avance de los conocimientos cientificos, para probar la paternidad
0 maternidad.

Pero, aun cuando tal norma juridica, no estuviere presente en todas
las legidaciones sustantivas civiles de las entidades federativas de nues-
tro pais, este hecho no significa la no aceptacion de dichos medios
probatorios cientificos, pues no debe olvidarse que dentro de las reglas
generales de la prueba, €l juzgador puede valerse de cualquier persona,
sea parte o tercero y de cualquier cosa o documento, para conocer la
verdad sobre los puntos controvertidos, sin mas limitacion que las prue-
bas no estén prohibidas por la ley, ni sean contrarias a la moral.

2. Otra cuestion relevante en la resolucion de la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia, es la confusion patente que se hace de la
prueba del ADN o de la identificacion de personas a través del &cido
desoxirribonucleico, con e genoma humano, a sefialarse:

...en cualquier persona, la mitad del genoma procede del padre y la otra
mitad de la madre; Por lo tanto, bastara comparar las caracteristicas en
la huella genética del hijo, de la madre y del presunto padre, para en-
contrar s existe 0 no coincidencia ostensible en las huellas genéticas
sujetas a verificacion y andlisis, practicamente con una nula posibilidad
de error.

Al respecto, debe distinguirse entre o que es el genoma humano
y la prueba del ADN, por €llo iniciare sefialando a primero como €l
género y a la segunda como la especie, porque el genoma humano es
el mapa genético del ser humano, es decir, son las instrucciones gené-
ticas completas que tiene cada célula de cada organismo vivo. El nime-
ro de bases que componen e genoma humano es de aproximadamente
tres mil millones de secuencias, que si fueran impresas en letras podrian
[lenar una pila de libros tal ata como cualquier monumento.*

) 1 Cfr. Moctezuma Barragan, Gonzalo (coord.), “El genoma’, Derecho y Cultura.
Organo de Divulgacion de la Academia Mexicana para €l Derecho, la Educacion y la
Cultura, 2001-2002, pp. 78 y 142.



498 IRENE LOPEZ FAUGIER

El proyecto genoma humano se inicié como un esfuerzo internacio-
nal en octubre de 1990, y aun cuando fue disefiado para una duracion
de quince afios, se complet6 en € afio 2003 debido a los répidos avances
tecnoldgicos, considerandosele como el descubrimiento cientifico mas
importante del ser humano en miles de afios. Dentro de las metas de este
proyecto, se encuentra el conocimiento de las causas, efectos, prevencion
y cura de las enfermedades genéticas, porque esta comprobado que alre-
dedor de 3,000 enfermedades son hereditarias.?

Aun cuando en principio, € objeto del genoma humano es diviar
el sufrimiento y el mejoramiento de la salud de los individuos, lo cual
sin duda sera beneficioso para la humanidad, también trae consigo gran-
des riesgos, porque dicha tecnologia puede ser utilizada en forma nega-
tiva, a poder actuaizarse la manipulacion genéticay con €llo, € recru-
decimiento del racismo, o bien, de problemas de discriminacion en asuntos
relacionados con la materia laboral, de seguros, informacién genética y
derecho a la intimidad.?

El descubrimiento del genoma humano puede parecer inverosimil,
como extraido de una novela de ficcién cientifica, pero muchas veces la
realidad supera a la fantasia, convirtiéndose a la vez en una de las inves-
tigaciones cientificas més polémicas en la historia de la humanidad, pues
el ser humano nunca debe ser tratado como un simple medio, la técnica
debe ser € instrumento del ser humano y no & ser humano el instrumen-
to de la técnica*

Incluso, con la pretension de establecer los cauces y limites al
trabajo cientifico sobre la vida, se ha creado una nueva disciplina dentro
de la ética, alacual se le conoce con € nombre de bioética, cuyo objeto
precisamente es encontrar respuestas a los nuevos cuestionamientos que
se presentan debido al desarrollo de la ciencia, intentando llevarla por
el cauce de los valores y del respeto ala dignidad humana. Sin embargo,
debe reconocerse que la bioética no es suficiente para resolver la varie-
dad de problemas planteados por € genoma humano, debiendo por tanto
ser afrontados por € derecho, pues la norma juridica produce efectos
méas contundentes, debido a su caracteristica de coercitividad.®

2 Cfr. Ibidem, nota 1, p. 143.

8 Cfr. Ibidem, nota 1, pp. 41, 65 y 145.
4 Cfr. Ibidem, nota 1, pp. 144 y 146.

5 Cfr. Ibidem, nota 1, p. 146.
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Con relacién a genoma humano sélo comentaré lo antes sefia
lado, y con la Unica intencion de diferenciarlo de la prueba del ADN, en
virtud de que la Suprema Corte de Justicia pretende equipararlos, como
S se tratara de 1o mismo.

De este modo, como ya lo he apuntado, el genoma humano se con-
sidera respecto de la prueba del ADN como el género, pues en aquél la
materia genética que se codifica es tanto en los pares basicos de ADN
denominados monomoér ficos (aproximadamente tres mil millones, los cua-
les son iguales de individuo a individuo, por eso tenemos dos orejas, una
nariz, dos ojos, es decir, son las caracteristicas comunes entre todos los
seres humanos), como en los polimérficos (calculados en otros tres
millones de pares basicos, |os cuales son significativamente distintos de
un individuo a otro).5

Mientras en caso de la prueba del ADN o de la identificacién de
personas a través del acido desoxirribonucleico (especie), la codificacion
de la materia genética consistira exclusivamente en el andlisis de los
fragmentos polimérficos del ADN, mediante complejos procedimientos
de laboratorio, através de los cuales es posible individualizar alos seres
humanos con gran precision, basandose en laidentificacion de la cadena
compuesta por cuatro pares de blogues quimicos, como son: la adenina,
timina, citosinay guanina, cuya union da lugar a largas secuencias con
combinaciones y localizaciones variables para cada persona, permitiendo
con ello determinar la huella dactilar quimica”

Con esta explicacion, sdlo hago notar que el genoma humano y la
prueba del prueba del ADN aunque estan relacionadas, se basan en técni-
cas cientificas de distinta naturaleza, encaminadas también a la conse-
cucion de objetivos diversos, pues mientras el genoma humano, tiene la
finalidad de establecer por completo e mapa genético del ser humano,

8 Cfr. Costas Lugo, Carolyn, “Las pruebas del ADN y su justo valor probatorio”,
Revista de Derecho Puertorriquefio, Puerto Rico, publicaciones de la Facultad de De-
recho de la Pontificia Universidad Catdlica de Puerto Rico, mayo-diciembre de 1998,
vol. 37, nm. 2 y 3, p. 382; Primarosa, Chieri y Zannoni, Eduardo, La prueba del
ADN, Argentina, Astrea, 1999, p. 44; Patitd, José Angel, Medicina legal, 2a. ed., Argen-
tina, Ediciones Centro Norte-Carlos Vicino Editor, 2001, p. 282.

7 Cfr. Alva Rodriguez, Mario, “El ADN (&cido desoxirribonucleico), su caracte-
rizacion y utilidad en lainvestigacion criminalisticay medio forense”, Criminalia, Méxi-
co, publicacién anual, afio LVII, nim. 1-12, enero-diciembre de 1991, p. 118; Costas
Lugo, Carolyn, op. cit., nota 6, p. 384; Patitd, José Angel, op. cit., nota 6, pp. 280 y
286; Primarosa, Chieri y Zannoni, Eduardo, op. cit., nota 6, p. 88.
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para mejorar sus condiciones de salud, la prueba del ADN, sdlo versaen
la identificacion de personas a través del &cido desorribonucleico.

3. En cuanto a las muestras necesarias para llevar a cabo la prueba
del ADN o de laidentificacion de personas através del acido desoxirribo-
nucleico, la resolucion de la Primera Sala de la Suprema Corte de Jus-
ticia sefiala

“Dicha prueba puede llevarse a cabo a partir de tejidos organicos como
laraiz del pelo, los leucocitos de la sangre, los espermatozoides, la piel,
el liguido amniético o cualquier célula humana...”, —afiadiendo des-
pués—, ...laforma méas comin de efectuar dicho andlisis es a partir de |
a toma de muestras de sangre, porque € ADN se halla en los glébulos
blancos, aungque también puede encontrarse en las células que se pueden
tomar de cualquier tegjido organico, con la consiguiente desventaja que
implica el aumento de la dificultad para llevar a cabo un exitoso andlisis
quimico.

Esa aseveracion de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justi-
cia, no es del todo correcta, porque de acuerdo con la medicina legal,
una de las caracteristicas més ventajosas de la prueba de laidentificacion
de personas a través del &cido desoxirribonucleico, es el hecho de que
la molécula del ADN es muy estable y permite rastrear sus poliformis-
mos, en casi cualquier tipo de muestra biologica, en la cual se contenga
material genético medianamente conservado, pues las muestras sobre las
gue se debe investigar en esta disciplina son de diversa procedencia
y no siempre suelen ser las mejores por su calidad, sino las posibles®
De esta manera, las muestras para practicar la prueba del ADN no estan
limitadas, pues su procedencia, como bien acepta la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia, pueden ser de cualquier célula humana (raiz
del pelo, sangre, espermatozoides, piel, liquido amnidtico). Pero, tam-
bién de material cadavérico, orina, hisopados de cavidades vaginal, rectal
0 bucal, manchas organicas de sangre o semen en prendas, telas, tapiza-
dos, papeles u otras superficies.®

Por este mismo motivo, también constituye un error el sefida
miento hecho por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia, con
relacion a que aun cuando la prueba del ADN pueda ser practicada sobre

8 Cfr. Patitd, José Angel, op. cit., nota 6, p. 282.
® Cfr. Ibidem, nota 6, pp. 26 y 207; Primarosa, Chieri y Zannoni, Eduardo,
op. cit., nota 6, pp. 282 y 283.
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cualquier tejido organico, la forma més comln de efectuarla sea a par-
tir de la extraccion de sangre, porgue las demés muestras tienen la des-
ventgja de dificultar € andlisis quimico correspondiente. Si esto fuera
cierto, numerosos casos sobre todo en materia pena hubieran quedado
impunes, pues como ya dije, las muestras sobre las que se investiga en
la medicina legal, son siempre de diversa procedencia y ocasionamente
no suelen ser las mejores, sino las posibles.

En el caso particular de los juicios de filiacidn, aunque la muestra
aportada al perito puede ser la sangre, hoy en dia es mas frecuente y
aceptada la toma de los hisopados bucales, cuyo objetivo es la obten-
cién de miles de células de la mucosa bucal, en cuyo contenido se en-
cuentra la cantidad necesaria de ADN para la determinacion de un vincu-
lo filiatorio controvertido, o la identificacion de un individuo, con €
mismo grado de certeza que €l de la sangre.’?

4. Unade las cuestiones més trascendentes de la resolucion emitida
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia, es |la consideracion
de que el auto a través del cual se admite y ordena el desahogo de la
prueba pericial genética, ocasiona perjuicios de imposible reparacion, a
afectar derechos fundamentales del individuo como son: su libertad,
integridad corporal y derecho a la intimidad.

Tal aseveracion, conduce a la necesidad de establecer en principio
la verdadera naturaleza de los derechos afectados, con el auto mediante
el cual se admite y ordena e desahogo de la prueba pericial genética
(libertad, integridad corporal y derecho a la intimidad). Al respecto, €
maestro Gutiérrez y Gonzalez, sefida que se trata fundamentalmente
de derechos de la personalidad y no particularmente de derechos huma-
nos, como Ultimamente se ha pretendido identificarlos, porque estos
ultimos son sdlo una parte de aquéllos, esto es, un reducido &mbito de
los derechos de la personalidad, pues evidentemente todos los derechos
son humanos.**

Entre los derechos de la personaidad y |os derechos humanos existen
diferencias notables en extensiéon y consecuentemente, diferencias de gé-
nero y especie, siendo el género los primeros y la especie, los segundos.
En este mismo sentido, € autor citado, destaca varios aspectos:

0 Cfr. Primarosa, Chieri, y Zannoni, Eduardo, op. cit., nota 6, p. 207.

1 Cfr. Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto, El patrimonio. El pecuniario y el moral o
derechos de la personalidad, 7a. ed., México, Porrta, 2002, p. 727.
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a) Los derechos humanos tienen su origen en nuestro medio juri-
dico por razones politicas, a ser creados por € gobernante, con el objetivo
de dar una apariencia en e ambito internacional, de que en México
existe un respeto a ser humano, mientras los derechos de la persona-
lidad, surgieron primero como conquistas politicas y después juridicas,
a haber sido impuestos por los pueblos a sus gobernantes a través de los
siglos.

b) Los derechos humanos surgen con un ambito muy restringido
de defensa de los seres humanos, es decir, sdlo cuando son atacados
por el gobernante, mientras los derechos de la personalidad, se esgri-
men por cualquier atague sufrido, ya sea del gobernante o de cuaquier
otro gobernado.

¢) En nuestro pais, cuando se actualiza la violacién de derechos
humanos, la comision creada supuestamente para su defensa, solo emite
una recomendacioén sin efectos coercitivos, y con la Unica intencién de
exhibir publicamente ala autoridad responsable de tal violacion. En cam-
bio, cuando los derechos de la personalidad son violados, €l hechoilicito
de esa violacidn genera en contra de su autor, ya sea €l Estado o cual-
quier gobernado, la posibilidad de una demanda por dafios y perjuicios.

d) El objeto de los derechos humanos es proteger, valga la redun-
dancia, los derechos de los seres humanos, en tanto que los derechos de
la personalidad, son extensivos tanto a las personas fisicas como a las
morales.

e) Los derechos humanos se identifican con las garantias indivi-
duales, porque constituyen un limite al poder del Estado contra el gober-
nado, debiéndose ejercer su respeto juridico mediante el juicio de am-
paro, con e cual e gobernado no obtendrd una indemnizacion por dafios
y perjuicios. En cambio, la violacion de los derechos de la personalidad,
implica que e propio Estado a través de sus funcionarios judiciales,
ordene la cesacion de la violacion cometida por la misma autoridad o por
otro particular y establezca una sancién indemnizatoria

f) En € caso de la violacion de los derechos humanos, € juicio de
amparo solo puede ser solicitado ante los funcionarios judiciales fede-
rales, mientras s se violan los derechos de la personalidad, la solicitud
puede efectuarse ante cualquier funcionario judicia, ya sea federal o
local, segin corresponda.’?

2 Cfr. Ibidem, nota 11, pp. 727 y 728.
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De acuerdo con todas estas consideraciones, concluyo entonces, en
que la verdadera naturaleza juridica de los supuestos derechos afecta
dos (libertad, integridad corpora y derecho a la intimidad), mediante €l
auto en el cual se admite y ordena el desahogo de la prueba pericial
genética, es la de derechos de la personalidad y no la de derechos huma-
nos, porque estos Ultimos sélo constituyen un reducido dmbito de aqué-
[los, a encontrarse restringidos para su defensa, cuando son violados por
el gobernante y Unicamente poder ejercer su respeto juridico através del
juicio de amparo.

5. En intima vinculacion con € punto anterior, y ante la comple-
jidad de la resolucién en comento, me permito dividir el andlisis de los
derechos sustantivos reputados por e ato tribunal del pais, como vulne-
rados a raiz de la admision y desahogo de la peritacion genética, abor-
dando en este apartado €l derecho de libertad del sujeto. Con relacion
a mismo, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia sefiala en su
resolucion:

...dada la especial naturaleza de la prueba, para desahogarla es preciso
disponer de tegjido celular, 1o que implica la toma de muestras de sangre,
sin contar con € hecho de que la persona quedaria obligada a presen-
tarse en los dias y horas que a efecto se determinen para la préactica de
los estudios quimicos o examenes de laboratorio, lo cual puede implicar
una afectacién tanto a su libertad personal como a su integridad fisica, ya
que la orden de realizacién forzosa de esa prueba pericial se traduce en
la imposicion de una conducta que podria violentar la intimidad de la
persona, sus creencias o idiosincrasia del afectado...

De acuerdo con esta transcripcion, se desprende que nuestro ato
tribunal considera como afectacion a la libertad del sujeto, dos aspectos
fundamentales: el primero, es el hecho de ordenar la realizacion forzosa
de la prueba pericial, lo cua se traduce en laimposicion de una conduc-
ta, cuyo resultado es violentar a la persona en sus creencias o idiosincra-
sia; e segundo, deriva del primero, pues consiste en la presentacion for-
zosa del afectado en los dias y horas determinados para la préctica de
los estudios quimicos o exdmenes de laboratorio correspondientes.

Por ello, para estar en condiciones de determinar si efectivamente
tales hechos afectan la libertad del sujeto, es preciso definir en primer
lugar qué es la libertad, comenzando por su significado gramatical. En
este sentido, €l Diccionario de la Real Academia de la Lengua expresa:
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Libertad (del lat. libertas, libertatis) f. 1. Facultad natural que tiene €
hombre de obrar de una manera o0 de otra, y de no obrar, por lo que
es responsable de sus actos. 2. Estado o condicién de quien no es es-
clavo. 3. Estado de quien no est4 preso. 4. Falta de sujecion y de su-
bordinacion. ..

Como se observa, desde e punto de vista gramatical, lalibertad tie-
ne diversas acepciones y plantea numerosas cuestiones, las cuales condu-
cen necesariamente al ambito de la filosofia, tanto en su campo general
como en € juridico, pues es preciso preguntarse: ¢En qué consiste €
obrar 0 no obrar? ¢El que obra en una u otra forma siempre es respon-
sable de sus actos? En € caso de los incapaces, éstos no son responsa-
bles de sus actos, entonces, ¢no son libres? Evidentemente, |a respuesta
atodas estas preguntas tendré siempre una postura filosofica y politica.*

Por otra parte, desde la perspectiva juridica, la libertad puede ser
analizada a partir de tres disciplinas juridicas especificas. En términos
generales, en el ambito de la filosofia del derecho, en e derecho cons-
titucional como garantiaindividual y en el campo del derecho civil como
derecho de la personalidad.

En el campo de lafilosofia del derecho, lalibertad se concibe como
una potestad inseparable de la naturaleza humana, es decir, como un
elemento esencial de la persona, porque entre los fines vitales de ésta,
se encuentra la obtencién de su felicidad y bienestar. Asi, € individuo
escoge los conductos adecuados para la realizacion de sus objetivos
personales, y es precisamente en esa eleccion de fines vitales y medios
para su consecucion, como se ostenta la libertad.®

La libertad traducida en esa potestad o facultad propia de la per-
sona humana para elegir los fines y medios vita es, tendientes ala conse-
cucion de su felicidad, presenta dos aspectos fundamental es establecidos
en razéon del &mbito donde aguélla se despliega. En primer término, tal
potestad electiva puede tener lugar solo en el intelecto de la persona,
lo cual implica una libertad subjetiva o psicolégica ajena a campo del
derecho, porque se relega a fuero intimo de la conciencia.’®

13 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Real Academia Espafiola de la
Lengua, 2la. ed., Espafia, Espasa, 2001, p. 930.

% Cfr. Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto, op. cit., nota 11, p. 933.

15 Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio, Las garantias individuales, 34a. ed., México,
Porrta, 2002, pp. 303, 304 y 307.

16 Cfr. Ibidem, nota 15, p. 304.
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El segundo aspecto, tiene lugar con la externalizacion de tal potes-
tad electiva del individuo a la realidad, mediante su actuacion, impli-
cando ello la libertad social, cuyo interés es fundamental para € dere-
cho, pues no es dable permitir que cada miembro de la sociedad haga
prevalecer sus intereses de manera absoluta, sobre los de los demés,
debiendo necesariamente restringirse, cuando su gjercicio afecte tanto
un interés socia o estatal, como un interés particular gjeno, de lo contra-
rio, se aniquilaria el régimen de convivencia de toda sociedad humana.*’

En e ambito del derecho constitucional, la libertad surge como
consecuencia de las consideraciones filoséficas de las que ya hablaba,
pero en forma de una relacién juridica correlativa, porque los érganos
autoritarios del Estado estén vinculados a respetar pasiva o activamente
la esfera libertaria del individuo, y € gobernado a su vez tiene la potes-
tad o la facultad de reclamar a Estado y a sus autoridades, el respeto
y la observancia de ese poder libertario individual. Asi, ese reconoci-
miento de lalibertad humana como derecho subjetivo pablico, cuyo titular
es el gobernado, con la vinculacién estatal correlativaimpuesta al Estado
y a sus autoridades, la convierten en garantia individual .*®

En el campo del derecho civil, el derecho de libertad es un bien
juridico, pues tratdndose de un derecho de la personaidad, forma parte
del patrimonio de cada individuo (tiene un titular), es susceptible de
entrar en una relacion de derecho, porgque su objeto es algo incorpéreo
(no puede apreciarse por los sentidos) y tiene utilidad, porque satisface
una necesidad humana.

Asi, una vez hecha la referencia a las concepciones que sobre €l
derecho de libertad, prevalecen en € ambito de la filosofia del dere-
cho, en e derecho constitucional y en €l derecho civil, es momento de
andizar los argumentos esgrimidos por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia, en cuanto a la afectacién que sufre € individuo en su
libertad, por el auto mediante €l cual se admite y ordena €l desahogo de
la prueba pericial genética

Ya decia, que el ato tribunal de nuestro pais, ha considerado en
este caso como afectacion a la libertad del sujeto, dos aspectos funda-
mentales: e primero, es el hecho de ordenar la redlizacion forzosa de la
prueba pericial, o cua se traduce en la imposicion de una conducta,
cuyo resultado es violentar a la persona en sus creencias o idiosincra-

17 Cfr. Ibldem, nota 15, pp. 304, 305 y 306.
18 Cfr. Ibidem, nota 15, p. 310.
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sia; €l segundo, deriva del primero, pues consiste en la presentacion
forzosa del afectado en los dias y horas determinados para la practica de
los estudios quimicos 0 exdmenes de laboratorio correspondientes.

Para analizar estos argumentos, es necesario desglosarlos, advir-
tiendo en primer lugar que la préctica forzosa de la prueba pericial en
los juicios de filiacion, puede explicarse en virtud de varias cuestiones
trascendentes. Entre ellas, importa citar las siguientes:

a) La filiacion es una institucion muy importante del derecho de
familia, pues a tratarse de la relacion juridica que existe entre dos suje-
tos de los cuales, uno es la madre o € padre de otro, constituye un
presupuesto juridico necesario, una conditio sine qua non, para conocer
la situacion juridica en la que se encuentra una persona como des-
cendiente de otra, es decir, constituye un elemento indispensable para
determinar € estado civil o de familia de un cierto individuo.

b) Al ser lafiliacion unainstitucion del derecho de familiay fuente
de importantes relaciones juridicas, como la patria potestad, €l paren-
tesco, los alimentos, la sucesiéon hereditaria y la nacionalidad, las dis-
posiciones a través de las cuales se regula son de orden publico e interés
social, porque sus fines directos e inmediatos propenden a satisfacer
una necesidad colectiva, lograr un bienestar social 0 comun y prevenir
0 evitar un mal publico, es decir, a la comunidad.®®

Més aln, cuando € articulo 40. de Constitucion Politica Federal,
contempla como garantiaindividual, el derecho de los menores ala satis-
faccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano
esparcimiento para su desarrollo integral, estableciéndose tanto para €l
Estado como para los ascendientes, tutores y personas que los cuiden,
el deber de preservar tales derechos.

¢) Lafiliacién esta intimamente vinculada a derecho de toda per-
sona a conocer su origen bioldgico y por consiguiente, a obtener €l
emplazamiento en el estado de familia que de acuerdo con ese origen
biologico le corresponde.

En e marco del derecho internacional, el derecho de toda persona
a conocer su origen biolégico, forma parte de diversos documentos como
son: la Declaracion Universal delos Derechos del Nifio, de 20 de noviem-
bre de 1959; & Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos, de

¥ Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio, El juicio de amparo, 39a. ed., México, Porra,
2002, pp. 735, 736 y 739.
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16 de diciembre de 1966; la Declaracion Mundia sobre la Supervi-
vencia, la Proteccion y el Desarrollo del Nifio, de 30 de septiembre
de 1990, aprobada durante la Cumbre Mundia a favor de la infancia
ese mismo afo, y las resoluciones A3-314/91 y A3-0172/92 del Par-
lamento europeo.

En el ambito nacional, ese derecho de todo individuo para cono-
cer su origen biolégico, se encuentra plasmado en dos legislaciones, la
primera en el dmbito federal es la Ley para la Proteccion de los Dere-
chos de Nifas, Nifios y Adolescentes, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 29 de mayo del afio 2000. La segunda, en el ambito
local es la Ley de los Derechos de las Nifias y Nifios en el Distrito
Federal, publicada en la Gaceta Oficial del Gobierno del Distrito Fede-
ral el 31 de enero de 2000.

Asi, en la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios
y Adolescentes, el articulo 22 establece el derecho a la identidad, al
siguiente tenor:

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 o establecido en la Cons-
titucion.

C. Conacer su filiacion y su origen, salvo en los casos que las leyes
lo prohiban.

D. Pertenecer a un grupo cultural y compartir con sus integrantes
costumbres, religion, idioma o lengua, sin que esto pueda ser entendido
como razon para contrariar ninguno de sus derechos.

A fin de que nifias nifios y adolescentes puedan eercer plenamente
el derecho a su identidad, las normas de cada Entidad Federativa podran
disponer lo necesario para que lamadre y el padre los registren, sin distin-
Cién en virtud de las circunstancias de su nacimiento.

Por su parte, la Ley de los Derechos de las Nifias y Nifios en
el Distrito Federal, dispone en su articulo 50., inciso B, fracciones I,

Iy Hi:

De manera enunciativa, mas no limitativa, conforme a la presente Ley las
nifias y nifios en el Distrito Federal tienen los siguientes derechos:
B) A la identidad, certeza juridica y familia:
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I. A laidentidad, tomando como base el conjunto de atributosy dere-
chos de la personalidad conforme a lo previsto en la legislacién civil;

I1. A ser registrados después de su nacimiento, con un hombrey ape-
Ilidos propios, de conformidad con lo establecido en la legislacién civil;

I11. A solicitar y recibir informacion sobre su origen, sobre la iden-
tidad de sus padres y a conocer su origen genético;

d) Ademés de lo anterior, es preciso destacar la circunstancia de
que hoy en dia, los adelantos dentro de la medicina genética proporcio-
nan a derecho, métodos probatorios cientificos més certeros respecto de
los tradicionalmente admitidos, a través de los cuales es posible la com-
probacion del nexo filial controvertido, con un minimo de error.

Todas estas circunstancias, deben ser tomadas en cuenta frente a la
posible afectacion de la libertad del individuo, a quien por mandamiento
judicial se ordena la practica forzosa de la prueba pericial, pues toda per-
sona puede ejercer su potestad libertaria tendiente a logro de su feli-
cidad, mientras no dafie los derechos e intereses tanto de otra persona
como de la colectividad, y en este rubro, correspondera al derecho com-
patibilizar los intereses sociales con los particulares, estableciendo una
adecuada relacion juridica y socia entre ellos, es decir, reconociendo y
respetando la esfera de actividad individual, pero limitando al mismo
tiempo, ese radio de accién del ser humano en interés de los demas, de
lo contrario, la sociedad degeneraria en un caos.?

Por ello, considero que siendo la filiacion una institucion de orden
publico e interés social y fuente de importantes relaciones juridicas, cuyo
objeto es determinar el estado civil o de familia de un cierto indivi-
duo respecto de otro, no es posible dejar a arbitrio de los intereses
particulares de un determinado sujeto, la préctica de la prueba peri-
cial genética, con e pretexto del desempefio de su potestad libertaria,
pues su actuacion estaria fuera del verdadero y auténtico derecho de
libertad, a comportarse nocivamente en detrimento de un interés par-
ticular ajeno, asi como del orden publico, del interés social y del in-
objetable principio de solidaridad humana.

Evidentemente, todos estos aspectos fueron ignorados por la Pri-
mera Sala de la Suprema Corte de Justicia, pues la misma pretende
justificar la afectacion del derecho de libertad en comento, argumen-
tando que el mandamiento judicial por el cua se ordena la préctica

2 Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio, op. cit., nota 15, pp. 21 y 23.
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forzosa de la prueba pericial, se traduce en una conducta imposi-
tiva, cuyo resultado es violentar a la persona en sus creencias o idio-
sincrasia.

Ta argumento, desde mi punto de vista no es muy claro, por eso
tratare de descifrarlo, a partir del significado gramatical de cada una
de sus palabras.

En primer lugar, por conducta impositiva debe entenderse la: “ Exi-
gencia desmedida con que se trata de obligar...”. En segundo lugar, por
violentar se entiende: “Aplicar medios violentos a cosas 0 personas para
vencer su resistencia’. Mientras violento significa: “...obrar con impetu
y fuerza’. En tercer lugar, la creencia esta definida como el “Firme asen-
timiento y conformidad con algo” o bien, el “Completo crédito que se
presta a un hecho o noticia como seguros o ciertos’. Y finalmente, en
cuarto lugar por idiosincrasia debe entenderse el: “...temperamento par-
ticular. Rasgos, temperamento, carécter, distintivosy propios de un indivi-
duo o de una colectividad”.

De acuerdo con estas definiciones gramaticales, se infiere que para
nuestro Alto Tribunal, e mandamiento judicial por el cual se ordena la
préctica forzosa de la prueba pericial, constituye una exigencia des-
medida del érgano jurisdiccional respectivo, porque su resultado es ven-
cer la oposicion del sujeto a su sometimiento obligatorio, mediante la
fuerza coercitiva, afectando con ello su consentimiento o conformidad,
asi como su temperamento y caracter.

Difiero de este argumento, porque considero que e mandamiento
judicial através del cua se ordena la préactica forzosa de la prueba peri-
cial genética, no es en realidad una exigencia desmedida del 6rgano
jurisdiccional, sino un limite a la libertad del sujeto, plenamente justifi-
cada por la importancia y naturaleza de la filiaciébn como institucion, y
fuente de importantes relaciones juridicas dentro del derecho de familia

Ademas, como ya sefidlaba, no es posible la prevalencia del in-
terés particular sobre el interés geno y e colectivo, porque a nadie
le estd permitido desplegar su conducta mediante actos que lesionen
tales intereses, con e pretexto de desempefiar su potestad libertaria,
pues su actuacion estaria fuera del verdadero y auténtico derecho de
libertad.

2 Real Academia Espafiola, op. cit., nota 13, pp. 460, 844 y 1565.
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Finalmente, en cuanto a la vulneracion del derecho de libertad del
sujeto, ante el deber de presentarse en los dias y horas determinados para
la préctica de los estudios quimicos o examenes de laboratorio corres-
pondientes, sblo me resta por decir, que esa pretendida af ectacidn deriva
del sometimiento forzoso a su préctica, y solo constituye un requerimien-
to procesal para cualquier tipo de medio probatorio, a efecto de estar en
posibilidad de desahogarlo.

6. Siguiendo con e andlisis de los derechos de la personalidad,
afectados a individuo, segiin la Suprema Corte de Justicia, por la admi-
sion y orden del desahogo de la prueba pericia genética, continuaré en
este punto con lo relativo a la afectaciéon de la integridad corporal del
sujeto.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia sefiala en su reso-
lucién, que el hecho de admitir y ordenar el desahogo de la prueba peri-
cia en genética, reporta de alguna maneray en alguna medida unalesion
corpora (por leve que pudiera ser), a ser necesaria la obtencién de
muestras de sangre o cualquier otro tipo de tejido celular, para la prac-
tica de los examenes de laboratorio respectivos, traduciéndose tal lesién,
en la afectacion a la integridad corporal del individuo.

Ademas, ese alto tribunal determina que tal afectacion deviene en
un acto cuya gjecucion es de imposible reparacion, porgque aun cuando
el afectado obtuviera sentencia favorable, no podria ser resarcido del
tejido celular requerido para realizar el andlisis tendiente a desahogo
de la referida probanza, aunque dicho tejido celular sea regenerado por
el propio cuerpo, o sOlo se traduzca en un acto de molestia para €
individuo.

Al respecto, importa reconocer que si bien el derecho consagra
como garantia individual y como derecho de la personalidad, el derecho
alaviday por ende, € derecho a la integridad corporal, a efecto de
respetar, proteger y evitar los atentados en contra del cuerpo de la per-
sona fisica, dicho derecho no es absoluto, pues en ciertas ocasiones tal
como en € caso de la filiacidn, debe limitarse, sempre y cuando se
funde en un interés legitimo en beneficio de la colectividad.

Sobre todo, porque la supuesta lesién corporal infringida a indivi-
duo es minima, no pone en peligro su vida, y es de suma utilidad para
determinar un nexo filial controvertido, y con ello, actualizar una institu-
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cion de orden publico e interés social, fuente de importantes relaciones
juridicas familiares.

La consideracion de que la supuesta lesiéon corporal sufrida por €l
individuo es minimay no pone en peligro su vida, atiende a que cuando
la muestra aportada es sangre, solo se requiere de la puncion venosa de
aproximadamente 10 ml. de liquido sanguineo, a cada uno de los indivi-
duos a quienes se debe practicar la prueba, es decir, a ambos progeni-
tores y a descendiente, aunque s éste es menor, esa cantidad puede ser
reducida.2

De igual manera, enfatizo en las muestras de los hisopados buca-
les, los cuales constituyen hoy en dia, € tejido celular mas utilizado y
aceptado para la practica de la prueba del ADN en los juicios de filia-
cion, porgque su objetivo es la extraccion de miles de células de la cavi-
dad bucal, a través de simples hisopos de algoddn, en cuyo contenido se
encuentra la cantidad necesaria de ADN, para la determinacion de un
vinculo filiatorio controvertido o la identificacion de un individuo, con
el mismo grado de certeza que € de la sangre.®

La especia aceptacion de las muestras de los hisopados bucales en
los juicios de filiacion, se debe a que su recoleccion es fécil y simple,
pues sbélo toma unos minutos la obtencién del exudado bucal requerido,
a través de un suave raspado de la parte interna de la mejilla, debiendo
utilizarse en ese procedimiento un total de cuatro a ocho hisopos por
persona. Ademas, no se trata de un método invasivo, porque no es ne-
cesaria la puncién de la piel con agujas, evitando traumatismos e infec-
ciones, particularmente en los recién nacidos.

Esta breve explicacion de las muestras requeridas para llevar a cabo
la prueba de ADN, me permiten concluir objetivamente que su obtencién
no afecta la integridad corporal de ningun individuo, pues la cantidad
necesaria de liquido sanguineo para su préctica, es la misma solicitada
para cualquier andlisis de laboratorio, y en cuanto a los hisopados buca-
les, éstos reportan todavia menor afeccidn, a tratarse Unicamente de la
extraccion de un exudado bucal, con e cua se evita cualquier tipo de
traumatismo.

2 Cfr, Patitd, José Angel, op. cit., nota 6, pp. 282 y 283; Primarosa, Chieri y
Zannoni, Eduardo, op. cit., nota 6, pp. 26 y 207.

2 Cfr. Primarosa, Chieri y Zannoni, Eduardo, op. cit., nota 6, pp. 207, 208 y 209;
Patito, José Angel, op. cit., nota 6, p. 283.

2 Cfr. Primarosa, Chieri y Zannoni, Eduardo, op. cit., nota 6, p. 207.
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Por otra parte, estoy en desacuerdo con lo aducido por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia, en lo relativo a que la afectacion
proveniente de la toma de muestras para la préctica de la prueba del
ADN, constituye un acto de imposible reparacion, porque cientifica
mente estd comprobada la regeneracion de los tejidos celulares por €
propio organismo, lo cua entonces, no produce una situacion fisica-
mente irreparable para el sujeto. Distinto seria, si en forma arbitraria e
inconstitucional, se ordenara la privacion de la vida de ese sujeto, pues
eso si entrafiaria evidentemente un acto de imposible reparacion.

En este mismo sentido, € maestro Ignacio Burgoa sefida que en
la préctica se registran casos muy contados y hasta insdlitos, en los cua-
les un acto dentro de un juicio sea de ejecucion irreparable, porque en
la mayoria de las ocasiones, las resoluciones judiciales son reparables
juridica y materialmente, con mas o menos facilidad o dificultad.®

Ahora bien, puede ser que la Suprema Corte de Justicia considere
un acto de imposible reparacion, €l hecho de no poder restituir a sujeto
esos mismos tejidos celulares obtenidos para la préactica de la prueba del
ADN en cuestién, lo cual me parece absurdo, porque todos los seres
humanos durante nuestra vida estamos permanentemente regenerando
las células de todo nuestro organismo.

7. Parafinalizar con el andlisis de cada uno de los derechos de la
personalidad afectados al individuo, segun la Suprema Corte de Justi-
cia, por la admisién y orden del desahogo de la prueba pericial gené-
tica, me referiré en este punto a la afectacion del derecho de intimidad
del syjeto.

En primer lugar, interesa resaltar que el advenimiento del concepto
de intimidad en la esfera del derecho, es tardio con relacion a cam-
po de la filosofia, en el cual se remonta a desarrollo de la nocién de
persona, sobre todo en e pensamiento cristiano, a partir de San Agus-
tin cuando: “...se redescubre... el hombre a solas, reflejado sobre si
mismo, en una entrafiable relacion con Dios’.

Desde este punto de vista, la intimidad es un concepto especifi-
camente espiritual, fundamentado en la idea de extrema interioridad,
caracteristica del ser humano.® Como todos los conceptos espiritua-
les, el de intimidad es rico e inagotable, se postula su existencia dentro

% Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio, op. cit., nota 19, p. 637.
% Cfr. Zavala de Gonzédlez, Matilde, Derecho a la intimidad, Argentina, Abeledo-
Perrot, 1982, pp. 17-19.
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de los derechos inviolables del ser humano, anteriores y superiores a
cualquier ordenamiento juridico. Sin embargo, a admitirse que el hom-
bre no es un ente aislado y debe convivir socialmente, se inicia la cons-
truccion juridica de tal derecho, con el objeto de restringir la libertad
gjena y consagrar un ambito de actuacion para d titular.?

El derecho en comento, no tiene una nomenclatura uniforme, en
Estados Unidos adquiere e nombre de right of privacy, en Francia se
utilizan dos denominaciones. droit & la intimite y droit & la vie privée,
los italianos por su parte, le llaman diritto alla vita privata o bien diritto
a la riservatezza. De igual forma, dentro de la lengua castellana recibe
varias designaciones, “derecho a la vida privada’; “derecho a la intimi-
dad” o también, “derecho a la intimidad de la vida privada’.®

Todas estas denominaciones del derecho en comento, repercuten
en la distinta forma como ha sido definido en el ambito juridico, pues
al no existir una nomenclatura uniforme, tampoco la doctrina se ha puesto
de acuerdo en un concepto generalizado del mismo. Asi, por gemplo, €l
maestro Gutiérrez y Gonzalez, considera que €l derecho a secreto o a
lareserva es el género, mientras el derecho a la intimidad es la especie,
definiendo este Ultimo como sigue: “Es el bien juridico constituido por
la proyeccion psiquica del ser humano, de su deseo de vivir cuando y
donde lo desee, libre de intromisiones o indiscreciones agjenas, y que
individualiza el orden juridico de cada época o pais’.®

En dicho concepto, su autor enfatiza el aspecto espiritual e intimo
de una persona, €l cual es diferente de sujeto a sujeto, porque es 1o que
cada quien desea mantener para si, lejos de las intromisiones gjenas. Por
otro lado, Zavala de Gonzdlez sefidla que el derecho a la intimidad es:
“...el derecho personalisimo que protege la reserva espiritual de la vida
privada del hombre, asegurando € libre desenvolvimiento de ésta en 1o
personal, en sus expresiones y en sus afectos’.®

De esta definicion pueden desprenderse, segiin su autora varios
elementos. a) Su naturaleza juridica. Un derecho personalisimo; b) El
bien juridico protegido. La reserva; c) El ambito en que éste se pre-
serva. La vida privada del hombre; d) Sus proyecciones. El indivi-

2 Cfr. Ibidem, nota 26, pp. 19-22.

% Cfr. Novoa Monreal, Eduardo, Derecho a la vida privada y libertad de infor-
macion. Un Conflicto de derechos, México, Siglo Veintiuno, 1979, pp. 30 y 31.

® Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto, op. cit., nota 11, p. 816.

% Zavala de Gonzdlez, Matilde, op. cit., nota 26, p. 87.
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duo mismo, su exteriorizacion a través del lengugje, la conducta, los
vinculos afectivos a sus alegados y a lugar donde vive, y €) La signi-
ficacion de éste derecho como forma de manifestacion de la libertad
espiritual de la persona.

A partir de estos conceptos, se infiere que e fundamento del de-
recho de todo ser humano a mantener secretas e inviolables ciertas
manifestaciones de su vida, se encuentra en €l reconocimiento de la exis-
tencia de un dmbito de la vida de cada individuo, € cua solamente
concierne a éste y queda reservado para los demés, pues sin su expresa
conformidad nadie puede inmiscuirse dentro de €l, como consecuencia
de laindividualidad, de la autonomiay de lalibertad admitidas para todo
ser humano.®

Sin embargo, aun cuando se reconoce la existencia de ese ambito
de la vida de cada persona que se encuentra vedado de cualquier in-
tromision ajena, no es tan facil su delimitacion, porque se trata de un
contexto relativo y variable conforme a ciertas condiciones, pues la idea
de vida privada varia de un individuo a otro, de un grupo a otro, de una
sociedad a otra, e igualmente, en funcién de las edades, tradiciones y
diferentes culturas.®

En este punto, también es preciso admitir que la nocién general de
vida privada, esta determinada en cierta medida, por los diferentes regi-
menes sociales, politicos y econdmicos existentes en € mundo, pues
todos ellos responden a concepciones diversas del ser humano y de
la sociedad, se basan en modelos ideoldgicos discrepantes, los cuales
conducen a una apreciacion distinta de como deben ser las relaciones
de un ser humano y otro, e iguamente, las de cada individuo con la
sociedad.®

De este modo, a no poderse establecer un concepto absoluto
con limites y contenidos fijos e inmutables de la vida privada, actual-
mente la tendencia para decidir si se ha vulnerado o no este ambito, es
la de conferir a los juzgadores facultades discrecionales, a efecto de
que en cada caso concreto, evallen las posibles afecciones sufridas por
el individuo en su esfera de privacidad o intimidad.

3L Cfr. Ibidem, nota 26.

%2 Cfr. Novoa Monreal, Eduardo, op. cit., nota 28, p. 35.
% Cfr. Ibidem, nota 28, p. 42.

% Cfr. ldem, nota 28, p. 43.
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Por eso, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia, deter-
mind que la afectacion al derecho de intimidad del sujeto en el caso en
comento, se actualiza con la permisién de la practica de la prueba peri-
cial en genética, sin ninguna restriccion, pues ello se traduce en una
invasion a la intimidad del ser humano, asi como en una intromision a
su individualidad, poniendo a descubierto aspectos o caracteristicas
genéticas, patolégicas y hereditarias pertenecientes a su méas absoluta
intimidad, e irrelevantes con la litis sobre los derechos de paternidad
ventilados en juicio.

Asimismo, este ato tribunal sefidla que la vulneracion a dere-
cho de intimidad se presenta también, a obrar en autos los dictamenes
periciales rendidos en su momento, porque en ellos se contiene infor-
macion perteneciente a la intimidad genética del individuo, quedando
ésta de manifiesto para quienes tengan acceso al expediente. Por €llo,
consideran la necesidad de imponer restricciones para el desahogo de
dicha prueba.

Al respecto, interesa considerar que s bien el derecho a la intimi-
dad de la vida privada, integrada entre otros elementos por e patrimonio
genético, se encuentra protegido en nuestro régimen juridico nacional, a
través del articulo 16 constitucional, a prohibirse los actos de molestia
en la persona, familia, papeles o posesiones, sino en virtud de manda-
miento escrito de la autoridad competente, en € cua se funde y motive
la causa legal del procedimiento y més especificamente, en el ambito
internacional por € articulo 12 de la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos, al siguiente tenor: “Nadie sera objeto de injerencias arbi-
trarias en su vida privada, su familia, su domicilio 0 su correspondencia,
ni de atagues a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho
a la proteccion de la ley contra tales injerencias 0 ataques’.

También es cierto, que ese derecho de la persona a mantener sus
datos genéticos en un plano de reserva, no es absoluto y debe ser armoni-
zado con los intereses publicos y privados de todos los demas miembros
de la sociedad. Este hecho, evidentemente acarrea una enorme dificultad,
pues asi como debe evitarse el individualismo, también es preciso impe-
dir una intervencion autoritaria del Estado, para determinar los casos en
gue se justifica la invasién a la intimidad genética de una persona.®

% Cfr. Martinez Bullé Goyri, Victor, “Genética humana y derecho a la vida pri-
vada’, Cuadernos del Nucleo de Estudios Interdisciplinarios en Salud y Derechos
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En el caso de losjuicios de filiacion, considero que esta plenamente
justificada la afectacion al derecho de intimidad genética del individuo,
porgue a ser lafiliacién unainstitucion de orden publico e interés social,
fuente de importantes relaciones juridicas, cuyo objeto es determinar €l
estado civil o de familia de una persona como descendiente de otra, no
es posible degjar a arbitrio de los intereses particulares de un deter-
minado sujeto, la préctica de la prueba pericial genética, con el pretexto
de resguardar su vida privada, pues ello ademas de ir en detrimento
del interés particular del supuesto descendiente, va en contra del orden
publico y del interés social.

Claramente, estos aspectos no fueron tomados en cuenta por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia, pues la misma pretende
justificar la afectacion del derecho de intimidad del sujeto, argumen-
tando que la permision de la préctica de la prueba pericial en genética,
sin ninguna restriccion, se traduce en una invasion a la intimidad del
ser humano, a una intromision en su individualidad, poniendo a descu-
bierto aspectos o caracteristicas genéticas, patoldgicas y hereditarias per-
tenecientes a su mas absoluta intimidad, e irrelevantes con la litis sobre
los derechos de paternidad ventilados en juicio.

Tal argumento ademés, denota la confusion patente que la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia, tiene entre la prueba del ADN y
el genoma humano, porgue como ya he explicado con antelacion, ambos
métodos son diferentes.

El genoma humano constituye dentro de ellos el género, es decir,
el mapa genético del ser humano, las instrucciones genéticas completas
de cada célula del mismo, mientras la prueba del ADN es la especie, esto
es, laindividualizacion de los seres humanos a partir de su huella dactilar
guimica, debiéndose en este caso comparar tanto las huellas del des-
cendiente como de los presuntos ascendientes, para determinar si existe
o no la relacion consanguinea de parentesco, pues la posibilidad de que
dos seres humanos tengan la misma huella dactilar es de 1 en 3 billones.

En el caso del genoma humano, la materia genética que se codifica
es tanto en los pares béasicos de ADN denominados monomoérficos, cuyo
nimero asciende aproximadamente a tres mil millones, siendo iguales de
individuo a individuo, es decir, son las caracteristicas comunes entre
todos los seres humanos, como en los polimorficos, los cuales se calcu-

Humanos, México, publicado por la UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1995,
p. 56.
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lan en otros tres millones de pares basicos y son significativamente
distintos de un individuo a otro. Esta codificacién de la materia gené-
tica es distinta en la prueba del ADN, porque exclusivamente se efectla
en los fragmentos polimorficos, ya que, a través de ellos es posible
individualizar a los seres humanos con gran precision y determinar su
huella dactilar quimica.

Estas precisiones, sirven para aclarar los distintos &mbitos de cono-
cimiento genético de los métodos en comento, concluyendo que con €l
genoma humano, es factible la determinacion de las caracteristicas
genéticas, patoldgicas y hereditarias del individuo, mientras con la prue-
ba del ADN, es posible la individualizacién de cada ser humano a partir
de su huella dactilar quimica.

Entonces, resulta falso lo sefialado por nuestro més alto tribunal,
en cuanto a que a través de la prueba del ADN, quedaran a descubierto
las caracteristicas genéticas, patoldgicas y hereditarias del sujeto, pues
la Unica pretension de la utilizacion de este método en los juicios de
filiacidn, es laindividualizacion de los presuntos ascendientes y descen-
dientes mediante su huella dactilar quimica, a efecto de hacer las com-
paraciones respectivas y poder determinar la existencia o no del vinculo
filial controvertido, lo cual por supuesto, si es relevante con la litis.

Por otra parte, en lo que si coincido con la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia, es en € hecho de restringir el acceso al ex-
pediente en € cua se contengan los dictdmenes periciales, a los estric-
tamente interesados, pues esa informacion les pertenece, forma parte de
su vida privada y no tiene porgue ser divulgada. En este sentido, propon-
go gue por su relevancia, tales expedientes sean custodiados directa-
mente por el juzgador, para evitar lafiltracion de informacion a personas
gjenas a proceso ventilado.

8. De manera general, me parece que las inconsistencias manifes-
tadas en los puntos anteriores, respecto a la controversia constitucional
resuelta por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia, se deben
a la falta de aplicacion del método sistemdtico del derecho en la resolu-
cién emitida, porque dicho método estriba en relacionar la posible afec-
tacion de los derechos de ambas partes y no solamente los de una de
ellas, pues eso seria tanto como resolver € caso ventilado de manera
aislada, sin tomar en consideracion el conjunto de derechos que confor-
man nuestro sistema normativo.
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El método sistemdtico del derecho es un método interpretativo,
comunmente utilizado para disipar las aparentes contradicciones de dos
0 més preceptos integrantes de un mismo sistema normativo, armoni-
zando su debida observancia en larealidad y previniendo los errores que
suelen cometerse en las resoluciones de los tribunales, a tomarse en
cuenta una sola norma juridica de una cierta legislacién, sin relacio-
narla con otras del mismo articulado o de otro ordenamiento juridico,
como si éstas no existieran.*

El empleo de dicho método reviste mayor importancia, cuando se
trata de la interpretacién del texto constitucional, porque los errores en
los que se puede incurrir @ fijar e sentido y el alcance de sus normas,
repercuten gravemente en larealidad social y pueden agravar o dificultar
al menos, la implantacion de medidas adecuadas para resolver la con-
troversia ventilada.

En e caso en comento, la fata de aplicacién del método siste-
matico del derecho puede observarse concretamente, en que la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia, solo considerd la afectacion de los
derechos de libertad, integridad corpora e intimidad de una de las par-
tes, a quien por mandamiento judicial se ordené la préctica forzosa de
la prueba pericial genética, ignorando por completo la posible vulne-
racion de los derechos de la personalidad de la otra.

En principio, dentro de los posibles derechos de la personalidad
afectados a la contraparte, se encuentran € derecho de toda persona a
conocer su origen biolégico y por consiguiente, a obtener el emplaza-
miento en el estado de familia que conforme a ese origen bioldgico le
corresponde. Este derecho, como ya he manifestado en otra ocasion,
reviste especial importancia tanto en € ambito internacional como en €l
nacional.

En e ambito internacional, su inclusion se encuentra en diversos
documentos, tales como: |a Declaracién Universal de los Derechos del
Nifio; e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos; la Decla-
racion Mundial sobre la Supervivencia, la Proteccion y el Desarrollo del
Nifio, y en las resoluciones A3-314/91 y A3-0172/92 del Parlamento
europeo. En el dmbito nacional, se encuentra plasmado en dos legisla-
ciones, laprimera es la Ley parala Proteccién de los Derechos de Nifias,

% Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio, Derecho constitucional mexicano, 13a. ed., Méxi-
co, Porriia, 2000, pp. 395 y 396.
7 Cfr. Ibidem, nota 36, p. 396.
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Nifios y Adolescentes (federal) y la segunda, es la Ley de los Derechos
de las Niflas y Nifios en el Distrito Federal (local).

De igua forma, dentro de la probable afectacion de los derechos
de la contraparte, se encuentra la garantia individual contemplada en €l
articulo 4o. de la Constitucion Politica Federal, en lo relativo a dere-
cho de los menores a la satisfaccién de sus necesidades de alimentacion,
salud, educacién y sano esparcimiento para su desarrollo integral, el
cual debe ser preservado tanto por el Estado como por |os ascendientes,
tutores y personas a cuyo cuidado se encuentren los menores.

Estos derechos, a no ser tomados en cuenta por la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia a emitir su resolucién, ponen de manifies-
to la falta de aplicacion del método sistemético aludido, traduciéndose
este hecho también en € desconocimiento de larelevanciade lafiliacion,
como institucion de orden publico e interés socia y fuente de impor-
tantes relaciones juridicas, como son: la patria potestad, €l parentesco,
los alimentos, la sucesién hereditaria y la nacionalidad.

De igual forma, junto con el desconocimiento de estos derechos e
instituciones, nuestro ato tribunal no consider6é la importancia de la
prueba cientifica en los juicios de filiacion, ya que, todavia en la actua-
lidad, los medios probatorios tradicionales, representan un problema a
no proporcionar en la mayor parte de las ocasiones, los elementos sufi-
cientes para dirimir con certeza un vinculo filial controvertido. Igno-
rando con ello, la necesidad de auxiliar a los juzgadores con métodos
cientificos méas contundentes, sobre todo los aportados por la medicina
genética, pues hasta el momento sélo éstos suministran la comprobacion
de dicho nexo filia controvertido, con un minimo de error.

Todas estas circunstancias, evidentemente debieron ser tomadas en
cuenta, frente a la posible afectacién de la libertad, integridad corporal
e intimidad del individuo, a quien por mandamiento judicial se ordena
la préctica forzosa de la prueba pericial, pues toda persona puede ejer-
cer su potestad libertaria, evitar cualquier dafio a su integridad corporal
(que en el caso concreto, como expliqué, no se actualiza) y reservarse
aspectos intimos de su vida privada, mientras no dafie los derechos e
intereses tanto de otra persona como de la colectividad.

Asi, en este aparente marco de contradiccion de derechos, corres-
ponde a la ciencia juridica compatibilizar los intereses sociales con los
particulares, reconociendo y respetando por un lado la esfera de activi-
dad individual, pero limitando al mismo tiempo ese radio de accion del
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hombre en interés de los demés. De lo contrario, |os casos ventilados se
resolverian de manera aislada, sin anaizar e conjunto de derechos que
conforman nuestro sistema normativo.

Por ello, a manera de conclusion puedo decir que siendo la filia-
cion una ingtitucion de orden puablico e interés socia y fuente de impor-
tantes relaciones juridicas, cuyo objeto es determinar €l estado civil o de
familia de un cierto individuo respecto de otro, no es posible dejar al
arbitrio de los intereses particulares de un determinado sujeto, la prac-
tica de la prueba pericial genética, con € pretexto del desempefio de su
potestad libertaria, de la afectacidn de su integridad corporal y de la vul-
neracion de su derecho a la intimidad, pues lejos de proteger sus dere-
chos, se le esta apoyando en un comportamiento nocivo en detrimento
de un interés particular ajeno, asi como del orden publico, del interés
social y del inobjetable principio de solidaridad humana.





