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Introduccion

El siguiente texto® presenta una opinidn juridica preparada por Child Identity Protection (CHIP)? sobre la
compatibilidad de la Propuesta de Ley Especial sobre el parto confidencial de la Republica de Corea [Republic
of Korea’s Special Act on Confidential childbirth (Bill)]® con los estandares internacionales. La propuesta de
ley surge en un contexto de pais con “persistente estigma social relacionado con la discriminacion de género
hacia las madres solteras”,* casos —recientes— de infanticidio y la necesidad de nifios y nifias abandonados al
nacer de buscar ejercer su derecho a la identidad. Actualmente, el ejercicio del derecho de acceso a los
origenes no es posible para las decenas de miles de personas coreanas adoptadas, debido a que la
informacién no esta recopilada, preservada o accesible, lo cual ha contribuido a la necesidad de investigar

las adopciones ilegales en el marco de la Segunda Comisién para la Verdad y la Reconciliacién.®

Por ello, esta propuesta de ley pretende proteger el “derecho intrinseco a la vida” (art. 6(1) de la CDN)
mediante un mecanismo para la confidencialidad de los partos en un entorno seguro, que sopese el derecho
de la madre ala privacidad y el derecho del nifio o la nifia a la identidad. La propuesta de ley también pretende
ofrecer una alternativa a las “cajas para bebés” —una iniciativa a la que pueden recurrir las mujeres cuando
sienten que no pueden cuidar de sus hijos o hijas—, tal y como lo alenté el Comité de los Derechos del Nifio
(Comité CDN) en 2019: “23. El Comité insta al Estado parte a que prohiba la iniciativa de los “buzones para
bebés”, llevada a cabo por organizaciones religiosas, que permite abandonar a los nifios de manera anénima,
y considere la posibilidad de instituir, como ultimo recurso, la opcion de los nacimientos confidenciales en

hospitales”.

Los partos confidenciales en entorno hospitalario representan un mecanismo que garantiza la salud de la
madre y del niiio o la nifia. El proyecto de ley incluye varias disposiciones que pretenden equilibrar las
distintas obligaciones del Estado:

= El gobierno central y los municipios tienen la responsabilidad de apoyar a las mujeres y de garantizar
el desarrollo seguro y saludable de las nifias y los nifios pequefios (art. 3);

= (Cada tres afios, se llevara a cabo una investigacidén sobre la propuesta de ley, su aplicacion y el
contexto (art. 4);

= La madre recibe asesoria sobre la importancia de los origenes y el rol del padre bioldgico; hay
esfuerzos en curso para establecer una linea de ayuda y centros asignados de asesoria con estandares
minimos, incluyendo en relacién con las calificaciones del personal (arts. 6 y 7);

= Los datos y el niUmero de registro de residente (identificacidon nacional) de la madre son recopilados
(art. 9);

= Los datos y el nimero de registro de residente (identificacién nacional) del padre son recopilados,
siempre que estén disponibles (art. 9);

= Lainformacién genética y otra en materia de salud de la madre y del padre es recopilada (art. 9);

= La informacién recopilada es centralizada por el Centro Nacional de los Derechos del Nifio o Nifa
[National Centre for the Rights of Child] (art. 9);

= La madre tiene acceso a un centro de bienestar familiar para progenitoras solteras (art. 11);

= La nifia o el nifio es registrado en un plazo de 14 dias, de conformidad con la legislacién en materia
de registro civil (art. 12);

= Los registros son preservados de forma permanente en el Centro Nacional de los Derechos del Nifio
o Nina (art. 14(2));

= La madre cuenta con un periodo de reflexién (art. 15);

= Los casos especiales en los que pueda haber divulgacién de los datos de la madre, como cuando la
madre haya fallecido y/o cuando el nifio o la nifia tenga problemas de salud (art. 17).



Si bien estas disposiciones reflejan un deseo de cumplir con las obligaciones internacionales, la plena
implementacion en la practica necesitara una inversiéon significativa de recursos, entre ellos un presupuesto
adecuado. Deberia existir una obligacion mas clara para la asignacion financiera, puesto que la redaccién actual
restringe la responsabilidad del gobierno en la prestacion de recursos con el uso de la palabra “puede” en el
articulo 19.”

Ademas de garantizar recursos para las disposiciones mencionadas anteriormente, existen oportunidades
adicionales de cumplimiento con los estandares internacionales. La presente opinidn juridica no pretende ofrecer
un andlisis exhaustivo de la propuesta de ley, el cual ya ha sido preparado por otros actores, en particular por la
sociedad civil, sino enfocarse en los principales aspectos pertinentes a la identidad del nifio o la nifia.

Estandares internacionales sobre el derecho a la identidad y el derecho de acceso a la informacion

Toda persona tiene el derecho a la identidad, en términos de registro de nacimiento, nombre y nacionalidad
(art. 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (PIDCP). Ademas, el articulo 8(1) de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN) establece que los Estados Partes estan obligados a “respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”.® El derecho a la identidad tiene un impacto a largo plazo y
permite la realizacién de otros derechos.® Asimismo, el articulo 19(2) del PIDCP dispone que el derecho a la
libertad de expresion incluye el derecho a buscar, recibir y difundir informacidn, “sin distincion alguna {(...) de
nacimiento” (art. 2 del PIDCP).1°

El Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la libertad de opinidén y de expresion “no ha cesado de afirmar
que el derecho a buscar y recibir informacion no es simplemente un aspecto del derecho a la libertad de opinion
y expresion, sino una libertad por derecho propio”.** Por ello, “el derecho a buscar, recibir y difundir
informacion impone una obligacion positiva a los Estados de garantizar el acceso a la informacion, en particular
la informacién que el gobierno conserva”.*? Asimismo, en su Declaracién conjunta, los tres mandatos
especiales sobre la libertad de expresion en las Naciones Unidas, la Organizacion para la Seguridad vy
Cooperacion en Europa y la Organizacion de los Estados Americanos sefialaron que “el derecho al acceso a la
informacién conservadas por autoridades publicas es un derecho humano fundamental” .3

Por consiguiente, el derecho al acceso a la informacién personal conservada por una autoridad publica esta
extrinsecamente vinculado con el derecho de la persona a la identidad. Dado el alcance del articulo 8 de la
CDN y el derecho del nifio o de la nifia a la identidad en las relaciones familiares, la realizacién de este derecho
implica recopilar y preservar toda la informacidon pertinente relativa a la identidad de la familia bioldgica del
nifio o de la nifia y todos los eventos en su historia de vida antes de su acogimiento alternativo y/o su
adopcidn.!* La puesta en practica de este derecho también abarca la habilidad de acceder a esta informacién.
Al respecto, en su informe en 2020, el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la promocién de la verdad,
la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion sefialé la importancia de los archivos y de garantizar
el acceso a los mismos.?® En aquellos casos en los que el nifio o |a nifia haya sido entregado o abandonado, de
acuerdo con las Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios, el Estado deberia
respetar el derecho del nifio o de la nifia “de acceso a la informacion sobre sus origenes cuando corresponda
y sea posible de conformidad con la legislacion del Estado”.'* Ademds, la Comisidn Especial sobre el
funcionamiento practico del Convenio de 1993 sobre adopcion internacional recomendd que los expedientes
de adopcion fueran preservados en perpetuidad, lo cual permite el cumplimiento con el articulo 30 sobre la
responsabilidad del Estado de garantizar el acceso a la informacién.'” Varios instrumentos regionales también
son pertinentes al promover un derecho general de acceso a la informacién.®

Unicamente cuando la informacién es recopilada y preservada en su totalidad y con integridad, y cuando es
totalmente accesible, puede restablecerse rapidamente la identidad de la persona, en caso de existir
elementos faltantes y/o falsificados en la nifiez, tal y como lo requiere el articulo 8(2) de la CDN. Efectivamente,
en este contexto, la Relatora Especial sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios
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en la pornografia, en su informe de 2017, invitd a los Estados a que “garanti[zaran] el derecho a la informacion
sobre los propios origenes y el acceso a la informacion sobre los derechos de las victimas de las adopciones
ilegales” * El respeto de estos derechos también contribuye a alcanzar los Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS) 16.3 en términos de un amplio acceso a la justicia y 16.9 garantizando una identidad juridica para todas
y todos.

Con fundamento en este marco, el proyecto de ley ofrece posibilidades adicionales de respeto pleno de las
obligaciones internacionales de la Republica de Corea, como se senalan a continuacidn:

Protecciones previo al nacimiento v previo a la entrega del nifio o de la nifia

1. Los esfuerzos concretos para apoyar a la madre (soltera) en su rol de cuidado deberian determinarse
claramente (arts. 6-7). Si bien la ley sefiala que una asesoria esta disponible, no abarca los distintos
servicios de apoyo a los que la madre podria ser referida, ademas de los subsidios de seguridad social.
Deberian establecerse apoyos para alojamiento independiente, empleo, cuidado infantil y otros servicios,
que pudieran contribuir a crear cuidados infantiles apropiados culturalmente para madres
independientes.?°

2. El periodo de reflexion deberia reforzarse mediante una obligacion de garantia que exista apoyo post-
parto sistematicamente disponible para todas las madres durante este periodo (art. 15).2! Ademds,
deberia establecerse un requisito para que el traslado del nifio o de la nifia al titular del gobierno local,
incluso antes de los siete dias, “sea excepcional, con las sefialadas justificaciones” (art. 13(1)).

A pesar de los esfuerzos mencionados, la madre podria, alin asi, desear entregar a su hijo o hija. En estos casos,
todos los servicios y apoyos que se pusieron a disposicidén deberian quedar registrados y permanecer accesibles

para el nifio o la nifia.

Protecciones después del nacimiento en los casos de abandono

3. Losregistros de nacimiento deberian recopilar informacion mas exhaustiva sobre los origenes (art. 12).
La propuesta de ley no incluye el lugar de nacimiento, lo cual infringe la definicién de identidad juridica
establecida por el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC) en 2020, incluyendo “las
caracteristicas basicas que conforman la identidad del individuo, por ejemplo, el nombre, el sexo y el
lugar y fecha de nacimiento, y se concede cuando se inscribe el nacimiento y la autoridad competente
del registro civil expide el certificado correspondiente” (E/CN.3/2020/15). Ademas, el texto propuesto
Unicamente requiere registrar los datos de la madre, y no los datos del padre biolégico. El texto deberia
sefialar la prestacion de todos los esfuerzos razonables para registrar los datos del padre, como parte de
las relaciones familiares del nifio o de la nifia (arts. 8 y 9 de la CDN). El Estado podria inspirarse del recurso
a los “certificados de nacimiento integrados” que existen en Nueva Gales del Sur, Australia, los cuales
registran tanto a los padres biolégicos como a los padres adoptivos desde noviembre de 2020.%

4. Las informaciones sobre la madre y/o el padre biolégicos deberian “en principio” estar disponibles sin
que su consentimiento sea un requisito previo (arts. 16 y 17). De acuerdo con la redaccién actual del
texto, el acceso a informaciones identificatorias sin el consentimiento de la madre y/o el padre biolégicos
Unicamente es posible bajo ciertas circunstancias especiales, como situaciones médicas (es decir, una
divulgacion en casos especiales). Esto genera una situacion en la que la carga de argumentar las “razones
especiales” para tener acceso a su informacion recae en el nifio o la nifia. Con el fin de lograr un mejor
equilibro, que se acerque al derecho del nifio o de la nifia a la identidad y a acceder a la informacion, el
texto podria redactarse con vistas a que la “no divulgacion” de informacion sobre la madre y/o el padre
bioldgicos Unicamente pueda tener lugar en casos especiales. La carga probatoria recaeria entonces en
la madre y/o el padre bioldgicos para demostar que proporcionar acceso a la informacién identificatoria
podria ser desproporcionadamente perjudicial para ellos y sus familias.
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Las practicas prometedoras en Suiza y Alemania no generan esta carga probatoria sobre la nifia o el nifio
nacido mediante un parto hospitalario confidencial.

Por ejemplo, en Suiza, las ninas y los nifios nacidos mediante un parto confidencial pueden ser adoptados
en un plazo de 12 semanas si la madre presta su consentimiento para ello. En cuanto a la busqueda de
origenes, los articulos del Cédigo Civil relativo a la adopcion son aplicables. El nifio o la nifia debe solicitar
el acceso a sus datos, si asi lo desea, cuando cumpla 18 afos o antes si existe un interés legitimo (en
particular, médico).2® El consentimiento de la madre y/o del padre biolégico no es requerido y las
informaciones identificatorias estan disponibles para las futuras generaciones en algunas circunstancias.

En Alemania, un documento gubernamental dirigido a las madres bioldgicas sefala que “cuando el nifio
o la nifia tenga 16 afios, podrd abrir el sobre y ver su identidad —se trata de la unica persona autorizada
para hacerlo—. El conocimiento de sus propios antecedentes es parte de los derechos fundamentales de
la persona en Alemania. Es importante para el desarrollo personal del nifio o de la nifia. No obstante, si
la divulgacion de su identidad implica un peligro para Usted en ese momento, Usted puede oponerse a
ello a partir del XV2 aniversario del nifio o de la nifia. Para ello, debe demostrar que la divulgacion de esta

informacién la pondria en peligro” *

La Ley sobre la asistencia a mujeres embarazadas y que reglamenta el parto confidencial
(SchwHiAusbauG)% especifica un procedimiento, de conformidad con el articulo 32, parrafo 1: “si la
Oficina Federal de Asuntos Familiares y de la Sociedad Civil [Bundesamt fiir Familie und
zivilgesellschaftliche Aufgaben (BAFzA)] niega al nifio o a la nifia el acceso a su certificacion de filiacion de
acuerdo con el articulo 31, pdrrafo 4, el Juez de lo Familiar determina, a peticion del nifio o de la nifia, su
derecho de acceso. El Juez de lo Familiar examina si el interés de la madre bioldgica de mantener el secreto
de su identidad por razones de riesgo a su vida, integridad fisica, salud, libertad personal u otros intereses
que merecen ser protegidos y que teme sean expuestos por el acceso del nifio o nifa prevalece sobre el
derecho del nifio o de la nifia a conocer su filiacion”.

En una evaluacion de la Ley SchwHiAusbauG en 2018, el gobierno aclaré que, en principio, la madre
bioldgica Unicamente se beneficia de un “anonimato temporal” hasta que el nifio o la nifia cumpla 16
afos: “El certificado de filiacion establecido en el articulo 26, pdrrafo 2, del Codigo Civil alemdn (SchKG)
es un elemento esencial del procedimiento de parto confidencial. Contiene el apellido y el nombre, la
direccion y la fecha de nacimiento de la mujer. Unicamente el centro de consulta en materia de embarazo,
excluyendo cualquier otro organismo publico, tiene conocimiento de las informaciones relativas a la
identidad de la mujer. Las informaciones son enviadas a la BAFzA en un sobre cerrado por el centro de
consulta y, en general, pueden ser consultadas por el nifio o la nifia cuando cumpla 16 afos. En otras
palabras, el derecho del nifio o de la nifia a conocer sus origenes es respetado, otorgando a la mujer un
anonimato con fundamento selectivo (no a juicio del centro de consulta) y unicamente de forma
temporal” %

En esta situacion, incumbe a la madre y/o padre bioldgicos demostrar que estarian en riesgo, y no al nifio
o a la nifia demostrar que debe tener acceso a informaciones vitales sobre sus origenes. El sistema
previsto en Alemania parece ofrecer un equilibrio que protege plenamente el derecho del nifio o de la
nifia a la identidad, excepto en circunstancias riesgosas para la madre y/o el padre bioldgicos,
determinadas por un tribunal independiente. Si el tribunal se negara a divulgar las informaciones sobre
la madre y/o el padre bioldgicos, la razones de dicha decisién deben ser comunicadas al nifio o a la nifia.

En Suiza y en Alemania, la madre y/o el padre biolégicos no estan obligados a iniciar un contacto con el
nifio o la nifia a raiz de la divulgacion de informaciones identificatorias, lo cual parece razonable en la
medida en que no pueden imponerse relaciones a las personas. Ademas, en ambos paises, el nifio o la
nifia no tiene ningun derecho juridico, incluso en materia de sucesion, respecto de la madre y/o el padre
bioldgicos.



El nifio o la nifa debe ser informado de que hay informaciones “adicionales” disponibles sobre su
nacimiento.

En Suiza y en Alemania, asi como en el proyecto de ley propuesto, ninguna autoridad esta obligada a informar
al nifo o a la nifia, a partir de cierta edad, de que existe informacidn sobre su o sus progenitores accesible.
Por ello, es posible que el nifio o la nifia (ya adulto) nunca sepa que existen estas informaciones.

Para evitar esta situacion, los padres adoptivos deben ser sensibilizados por profesionales en cuanto a la
importancia para el nifio o la nifia de contar con informaciones sobre sus origenes, lo cual es esencial para su
desarrollo y su bienestar. Informaciones sobre las pruebas de ADN (por ejemplo, ancestry.com vy
23andme.com) asi como sobre el recurso a las redes sociales también deben ser proporcionadas para mostrar
las dificultades, incluso la imposibilidad, de preservar el anonimato. Deberian realizarse recordatorios a los
padres adoptivos, mediante apoyo disponible, sobre cémo hablar con el nifio o la nifia de las circunstancias
de su nacimiento.

Con el fin de garantizar que la informacién esté totalmente disponible, el Estado puede considerar asegurarse
que el nifio o la nifia, una vez adulto, sea informado a los 18 afios de. que existen informaciones adicionales
sobre su nacimiento ahora disponibles, si desea acceder a ellas ahora o mas adelante. Tal disposicion
garantizaria que el nifio o la nifia (ahora adulto) pudiera acceder a estas informaciones, cuando quisiera
ejercer su derecho a laidentidad. También otorga al nifio o a la nifia (y luego a la persona adulta) la posibilidad
de no acceder a estas informaciones. El nifio o la nifla que acceda a la informacién debe poder beneficiarse
de apoyo, si lo considera util. Tal practica puede no ser necesaria en algunos paises, como Suiza, donde los
padres adoptivos suelen ser transparentes en términos de los origenes del nifio o de la nifia. Es evidente que
es fundamental que se definan marcos normativos para las actividades de busqueda, de investigacion y de
reencuentro, ofreciendo en todo momento un marco protector a la persona adoptada, a la madre y/o al
padre bioldgicos y a la madre y/o al padre adoptivos.?’
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