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PRESENTACION

Toda persona tiene derecho a su identidad, la verdad sobre la paternidad
genética no puede quedar subordinada a plazos de caducidad. Este criterio debe
ser aplicado de modo que ninguna norma, ya sea ésta vigente o pretenda aplicarse
de forma ultractiva (como el Codigo Civil de 1936), pueda desconocer el derecho
constitucional a la identidad.

El derecho del nifio a conocer a sus padres supone que la determinacion de la
relacion juridica generada por la procreacion, no debe presuponer un
emplazamiento familiar referido a la existencia o inexistencia de matrimonio entre
los progenitores; esto es, el estado filial debera encontrar como referencia, solo la
realidad bioldgica.

La impugnacion de paternidad resulta procedente si se solicita dentro del afio
en el que recién se supo de la existencia del padre bioldgico, incluso si la hija o
hijo ya pasaron la mayoria de edad. De esta manera, se resguarda el derecho a la
identidad al tomar en cuenta la fecha efectiva del conocimiento de la paternidad
para computar el plazo de impugnacion.

El derecho a la identidad del menor es, en algunos casos, superior a las bases
del Derecho Civil. Precisamente, atendiendo el interés superior del nifio, la Sala
Civil Transitoria de la Corte Suprema sefial6 a través de una jurisprudencia que
no siempre son aplicables los articulos 396 y 404 del Codigo que protegen la

presuncién de paternidad.



ABSTRACT

Because everyone has the right to their identity, the truth about genetic parenting
can not be subordinated to expiration periods. This criterion must be applied in such a
way that no rule, whether current or intended to be applied in an ultractive way (such as

the Civil Code of 1936), may ignore the constitutional right to identity.

The right of the child to know his parents assumes that the determination of the
legal relationship generated by procreation should not presuppose a family placement
referring to the existence or non-existence of marriage between the parents; That is, the

filial state must find, as a reference, only biological reality.

The challenge of paternity is appropriate if requested within the year in which the
biological father was only recently learned, even if the daughter or child has passed the
majority. In this way, the right to identity is protected by taking into account the effective

date of knowledge of the paternity to compute the term of challenge.

The right to the identity of the child is, in some cases, superior to the bases of Civil
Law. Precisely in the best interests of the child, the Transitory Civil Chamber of the
Supreme Court stated through case law that articles 396 and 404 of the Code protecting

the presumption of paternity are not always applicable.
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INTRODUCCION

En la investigacion de la filiacion coexisten dos intereses forzosamente
contrapuestos: el interés del hijo, dirigido a conocer su verdadera filiacion, su origen, en
definitiva; y, el interés del presunto progenitor, casi siempre opuesto a ello, pues de haber
sido favorable habria accedido al reconocimiento. La investigacion de la filiacion tiene
como fin el establecimiento de una adecuacion entre la verdad bioldgica y la relacion
juridica de filiacion y con ello, la superacién del formalismo que histéricamente ha
rodeado esta cuestion. La idea clasica reside en la bondad intrinseca de la legitimacion,
por cualquier medio, dadas las enormes discriminaciones legales y sociales existentes

contra los hijos habidos fuera del matrimonio.

Una vez que el sistema responde a la unidad de todas las filiaciones, por efecto del
principio de igualdad, y que se decanta a favor de técnicas mas avanzadas en la
investigacion de filiacidn, el interés del hijo parece localizarse en el establecimiento de la
verdad bioldgica, aun cuando el éxito de una accion en este sentido pueda modificar en
profundidad una realidad socioldgica anterior. Del establecimiento de la verdad bioldgica
se deriva la relacion de filiacion y el contenido inherente a la misma. Siendo asi, la
investigacion de la filiacion se presenta como una cuestion prioritaria del hijo en aras del

interés en conocer a sus padres.
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CAPITULO |
MARCO DE INVESTIGACION

1.1.- REALIDAD PROBLEMATICA

El derecho a conocer a los padres ha de protegerse, en primer lugar, frente a

las posibles disposiciones legales.

Ademas, cabe destacar la concreta relacion entre el derecho a conocer a los
padres y la dignidad de la persona. Si bien es cierto que en todos y cada uno de los
derechos fundamentales se manifiesta un ndcleo de existencia humana derivado de
la idea de dignidad, existen determinados derechos fundamentales en los que la
misma se hace mas patente, entre los que se encuentra sin duda el derecho a la

verdad bioldgica.

El derecho del nifio a conocer a sus padres supone que la determinacion de la
relacion juridica generada por la procreacion, no debe presuponer un
emplazamiento familiar referido a la existencia o inexistencia de matrimonio entre
los progenitores; esto es, el estado filial deberd encontrar como referencia, solo la
realidad bioldgica. Por ello debe entenderse que el derecho a conocer a los padres
le confiere a cualquier persona la posibilidad de poder desvelar el misterio de su
origen, siempre y sin cortapisa alguna, salvo las derivadas, l6gicamente, del propio
funcionamiento o de la propia dinamica procedimental del medio juridico

empleado. Ello se presente como un limite intrinseco a este derecho.

En la investigacion de la filiacion por naturaleza estan llamados a coexistir
dos intereses forzosamente contrapuestos. Normalmente el interés del hijo dirigido

a conocer su verdadera filiacion, su origen bioldgico, en definitiva. Y el interés del
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presunto progenitor, casi siempre opuesto a ello, pues de haber sido favorable
habria accedido al reconocimiento. Unas veces por su solo interés personal, otras

veces en aras de proteger su “paz familiar”.

La investigacion de la filiacion tiene como fin el establecimiento de una
adecuacion entre la verdad biologica y la relacion juridica de filiacion y con ello, la
superacion del formalismo que histéricamente ha rodeado esta cuestion. La idea
clasica reside en la bondad intrinseca de la legitimacion, por cualquier medio, dadas
las enormes discriminaciones legales y sociales existentes contra los hijos habidos

fuera del matrimonio.

Una vez que el sistema responde a la unidad de todas las filiaciones, por efecto
del principio de igualdad, y que se decanta a favor de técnicas mas avanzadas en la
investigacion de filiacion, el interés del hijo se localiza en el establecimiento de la
verdad bioldgica, aun cuando el éxito de una accion en este sentido pueda modificar

con profundidad una realidad socioldgica anterior.

Del establecimiento de la verdad bioldgica se deriva la relacién de filiacion y
el contenido inherente a la misma (derecho a los apellidos, derecho a alimentos y

derechos sucesorios).

De aqui, pues, la investigacion de la filiacidn se presenta como una cuestion
prioritaria del hijo en aras del interés en conocer a sus padres. Se advierte que en
materia de filiacion hay un conflicto de derechos con pretensiones distintas. Se
trata, por tanto, de dilucidar y perfilar los limites de éstos. Para ello, se debe recurrir
al test de razonabilidad y proporcionalidad a fin realizar una adecuada ponderacion

de bienes. “La llamada ponderacion de bienes es el método para determinar, en
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abstracto o en concreto, como, cuando y en qué medida debe ceder el derecho

fundamental que entra en colisién con otro o con un bien.

1.2.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En el mes de agosto se publicéd el Decreto Legislativo N° 1377: “Ley que
fortalece la proteccion integral de nifias, nifios y adolescentes”. En la cual se
introduce cinco modificaciones sustanciales y una derogacion al Cédigo Civil

peruano.

Entre los articulos que se han modificado tenemos:

1. Elarticulo 361° sobre la presuncion de paternidad. Si bien se presume que el hijo
nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos (300) dias calendario
siguientes a su disolucion tiene como padre al marido, no obstante, se ha
incorporado una excepcidn: la declaracion expresa de la madre en el sentido de
que su marido no es en realidad el padre de su hijo.

2. El articulo 362° incide sobre la presuncion de paternidad aplicable a los hijos
matrimoniales, salvo la declaracidn expresa de la madre de que el marido no es
el padre de su hijo.

3. El articulo 396° varia sustancialmente las reglas sobre reconocimiento del hijo
de mujer casada, ya que, conforme a la norma derogada, el hijo de mujer casada
solo podia ser reconocido después que el marido lo hubiese negado y obtenido
sentencia firme y favorable. Conforme a las nuevas reglas, cuando la madre haya
declarado expresamente que el hijo no es de su marido, aquel puede ser
reconocido por su verdadero progenitor. Este reconocimiento puede realizarse
cuando la madre y el progenitor acuden al Registro Civil o con posterioridad a la

inscripcion realizada solo por la madre, cuando esta haya declarado quién es el
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padre. Asimismo, procede el reconocimiento por el verdadero progenitor cuando
el marido no hubiese negado la paternidad y obtenido sentencia favorable sobre
el proceso de negacion de paternidad matrimonial.

También han sido modificadas las reglas sobre procedencia de la declaracion
judicial de paternidad extramatrimonial, en este sentido, el inciso 6 del articulo
402° dispone que, si a través de la prueba genética de ADN, u otras pruebas
genéticas o cientificas con igual o mayor grado de certeza, se acredite el vinculo
parental entre el presunto padre y el hijo, el juez desestimara la presuncion de

paternidad matrimonial, sin necesidad que el marido haya negado la paternidad.

Segun refiere el articulo 1° del decreto legislativo N° 1377, este tiene por
objeto fortalecer la proteccién integral de nifias, nifios y adolescentes, garantizando
el pleno ejercicio de su derecho a la identidad, al nombre, la reserva de su identidad
y la de sus familiares ante casos de violencia, asi como la priorizacion en el pago

de las pensiones alimenticias determinadas a su favor en sentencias judiciales.

Ante este nuevo escenario legislativo nos preguntamos:

s ¢estas modificaciones realmente garantizan el derecho a la identidad y al

nombre de las nifias, nifios y adolescentes?

Lo primero que hay que tener en cuenta es que en su mayoria las
modificaciones —excepcionalmente el articulo 46°-, giran en torno a la
determinacién de la filiacion del hijo de mujer casada. En este sentido, la filiacion
del hijo matrimonial ha estado siempre resguardada por la presuncion de
paternidad, conforme a la cual se presume que los hijos de la mujer casada tienen

por padre al marido, consecuencia légica del deber de fidelidad que se supone la
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mujer guarda a su marido, asi como de la relacién con mutua disponibilidad sexual

que el matrimonio implica.

Pero hay que tener en cuenta con las nuevas reglas de determinacion de la
filiacion matrimonial, bastaria la mera declaracion expresa de la madre para destruir

la presuncion de paternidad, lo que nos lleva a identificar los siguientes problemas:

1) La falta de prevision de un plazo para que la madre declare que su hijo no
tiene como progenitor a su marido, ya que si se determina la filiacion a favor de
este Gltimo, se activan el entramado de derechos y obligaciones que la patria
potestad implica, ademas del respectivo vinculo afectivo que generarad el marido
con el nifio(a) que cree su hijo, y si luego la madre declara que el verdadero
progenitor es un tercero, se generaria una situacion que claramente puede afectar la

formacion de la identidad filiatoria del menor.

2) La falta de determinacion de la filiacion de los hijos matrimoniales en
aquellos casos en los que la madre hubiese expresado que su marido no es el padre

y el verdadero progenitor no haga un reconocimiento voluntario de paternidad.

3) La falta de determinacion de la obligacion alimentaria respecto de aquellos
hijos matrimoniales cuya madre haya declarado expresamente que su marido no es

el padre y cuyo verdadero progenitor no pretende reconocerlos voluntariamente.

Asimismo, las modificaciones introducidas siguen sin resolver el problema
sobre la determinacidn de la filiacion del hijo de mujer casada concebido mediante
técnicas de reproduccion asistida heterdloga (con gametos de donante anénimo)
pero sin consentimiento del marido, al cual se le aplica indefectiblemente la

presuncion de paternidad.
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1.3.- FORMULACION DEL PROBLEMA

¢En qué medida se da la discrepancia juridica entre la presuncion de paternidad y

la verdad bioldgica del hijo menor en la realidad peruana?

1.4.- JUSTIFICACION DEL ESTUDIO.

La presente investigacion se justifica por la trascendencia juridica ya que
consideramos que las modificaciones introducidas en el Decreto Legislativo 1377
podrian generar efectos totalmente contrarios a la finalidad del legislador:
garantizar el derecho a la identidad y al nombre de nifias nifios y adolescentes,
siendo estos Gltimos perjudicados por el cambio de normativa. En este sentido, las
modificaciones que se analizan abren la puerta a importantes problemas juridicos
cuya solucion se hallard, probablemente, en los tribunales —con la consecuente
sobrecarga de demandas judiciales en torno a estas cuestiones— asi como en la

doctrina, que seguramente tendra mucho que decir al respecto.

Debe apreciarse gque todo regimen legal de filiacion resulta del juego de los
principios favor veritatis, favor legitimitatis y favor filii, todos los cuales estan
previstos en el sistema constitucional de filiacion que se trate; de tal manera que en
cada ordenamiento juridico se organiza un esquema normativo poniendo en juego
las reglas y criterios derivados de la coexistencia de aquellos principios. Un analisis
de conjunto de las normas del régimen legal puede permitir conocer el criterio o el
principio rector que, del sistema constitucional de un determinado pais, se ponderd
preferentemente.

El régimen de filiacion anterior al Codigo Civil de 1984 se sustento en los
principios del favor legitimitatis y de jerarquia de filiaciones. De la revision de las

disposiciones de los Cddigos Civiles de 1852 y de 1936, se concluye que el
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principio favor legitimitatis importd extender la proteccion dispensada a la familia
matrimonial a favor de los hijos concebidos o nacidos dentro del matrimonio. Por
ello, el vinculo filial no siempre podia o debia coincidir con la evidencia bioldgica,
siendo suficiente, a veces, con una determinacion meramente formal. De otro lado,
por el principio de jerarquia de filiaciones se admitio la existencia de diversas clases
de filiacion con clara discriminacion de la ilegitima en orden a los efectos
personales y patrimoniales.

Con el Cédigo Civil de 1984 tal situacion soélo varié en cuanto al principio de
jerarquia de filiaciones. Este fue sustituido por el principio de igualdad de
categorias de filiacion en virtud del cual se reconocen idénticos derechos y
oportunidades a todos los hijos de un mismo progenitor, hayan nacido dentro o
fuera del matrimonio, estuvieran o no sus padres casados entre si y pudieran o no

el uno casarse con el otro.

1.5.- OBJETIVOS.
1.5.1.- General
+¢ Determinar el vacio legal o las lagunas del Derecho, respecto a la
Legislacion sobre la presuncion de paternidad y la verdad biol6gica

del hijo menor en la legislacion civil peruana.
1.5.2.- Especifico

e Establecer el interés superior del nifio de conocer a sus verdaderos
padres.

e Examinar los dafios morales derivados del desconocimiento malicioso
del nexo biologico y de la negativa infundada a generar
espontaneamente el especifico vinculo juridico paterno filial,

precisando las formas de reparacion.
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e Determinar los dafios resarcibles (emergente y lucro cesante) en la

institucion juridica de la filiacion de naturaleza extramatrimonial.

1.6.- HIPOTESIS
En el supuesto de surgir una controversia sobre la paternidad matrimonial o
extramatrimonial de un hijo menor de mujer casada, el actual ordenamiento civil
pondera preferentemente la subsistencia de la presuncion de paternidad matrimonial

a pesar de la evidencia bioldgica de la paternidad extramatrimonial.

1.7.- VARIABLES.
.7.1.- Variable independiente. (Variable causal)

- Presuncién de Paternidad.
- Hijo de mujer casada o hijo extramatrimonial.

1.7.2.- Variable dependiente (Variable efecto).

- Evidencia bioldgica.
- Verdad bioldgica.

1.8.-METODOLOGIA
1.8.1.-Tipos de investigacion y analisis

Métodos

La direccion de la investigacion se hizo centrada en el método cientifico
adaptado a la ciencia del derecho y buscando los mejores niveles
cognoscitivos. Por eso se utilizd el método de analisis-sintesis, aplicado a
la informacidn sobre el tema investigado para sacar conclusiones valederas

y formular frente a ellas alternativas o vias de solucion.
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Asi mismo, utilizamos el método comparativo jurisdiccional y de

competencia procesal.

1.8.2- Técnicas

Documental: Se extrajo de los datos pre-existentes.

De Analisis

Una vez acopiada la informacién, se ingresaran todos los datos al
ordenador para su correspondiente procesamiento; para ser descritos,

examinados y sirvan de fuente para la extraccion de la sintesis informativa.

1.8.3.- Poblacion y muestra

Poblacion: Distrito judicial de Lambayeque

Muestra: Casos registrados en Juzgados de paz letrado de Familia,

1.8.4.- Instrumentos.

- Fichas de recopilacién de datos

- Notas de Campo. Entrevista

1.8.5.-Plan de Procesamiento para analisis de Datos.

Los datos recopilados en la presente investigacion, seran procesados
mediante el programa Microsoft Word y seran analizados y posteriormente
para la elaboracion de datos estadisticos, mediante el programa Microsoft
Excel. En los cuales se demostrara a través de cuadros la clasificacion de

los adolescentes por cada hecho delictivo.

Lo que permitird hacer las Conclusiones y Recomendaciones
correspondientes.
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CAPITULO I1I

EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN EL DERECHO A LA
IDENTIDAD

2.1.- EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Como hemos visto es acogido por la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio, de la cual el Estado Peruano es parte. En tal sentido, si bien
nuestra Constitucion no reconoce el principio del interés superior del nifio de
manera expresa; si reconoce en su articulo 4 que el Estado protege al nifio, nifia 'y
adolescente; asi como a la familia. Adicionalmente, a ello reconoce en su articulo
2 y 3 (mediante la clausula abierta de derechos) los diversos derechos
fundamentales que también coinciden con los derechos humanos consagrados en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. Asimismo, de acuerdo al articulo 55 de
nuestra Constitucion, los tratados celebrados por el Estado forman parte del derecho
nacional, por lo que la Convencion sobre los Derechos del Nifio, al ser un tratado
adoptado por el Estado peruano, forma parte de nuestro derecho interno. Es por ello,
y en virtud de la cuarta disposicion final y transitoria de nuestra Carta Magna, que
sefiala que los derechos y libertades proclamadas en la Constitucion se deberan
interpretar a la luz de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y con los
tratados internacionales de los cuales el Peru es parte, que podemos interpretar que
el interés superior del nifio no solo es un principio internacional, sino también
consagrado a nivel interno.

En tal sentido, ha sido recogido en el articulo IX del Titulo Preliminar del
Cdodigo de los Nifios, Niflas y Adolescentes del 2000, el cual sefiala que “en toda

medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de los
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2.2.-

Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos
Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la accion de
la sociedad, se considerara el Principio del Interés Superior del Nifio y del
Adolescente y el respeto a sus derechos.”

Ahora bien, al igual que en el ambito internacional es necesario que las
autoridades analicen el interés superior del nifio en el caso concreto y de esa manera
se pueda comprender cabalmente su contenido. En razon de ello comentaremos dos
pronunciamientos del Tribunal Constitucional concernientes a los derechos de los
nifios y cdmo han interpretado los magistrados el interés superior del nifio en

funcion a sus derechos.

EL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y EL DERECHO A VIVIR EN UNA
FAMILIA

La Sentencia del Tribunal Constitucional STC-2165-2002-HC/TC del 14 de
octubre de 2002, versa sobre un proceso de habeas corpus, interpuesto por Lady
Rodriguez Panduro, contra el Ministerio de la Mujer y del Desarrollo Humano, para
que le sea entregada la nifia de 3 afios de edad, que habia criado como hija, y en ese
momento se encontraba en un albergue infantil. La demandante habia recibido a la
nifia a pocos dias de nacida por su madre biolégica, quien se la entreg6 para que la

crie como a su hija.

En tal sentido, la demandante registr6 a la nifia como tal. Dos afios después,
la madre bioldgica denunci6 a la demandante por rapto y le reclamé la entrega de
la nifia. No obstante, la madre biol6gica logré su cometido y le entregaron a su hija,
tanto la madre como el padre biol6gico no cumplieron con sus obligaciones como
padres de la nifia, siendo que terminaron declarando a la nifia en estado de

abandono, interndndola en un albergue infantil. Ante estos hechos, es que dofia

22



Lady Rodriguez interpuso el habeas corpus, y el Tribunal resolvi6 a su favor, en
tanto se ponderd el derecho a la nifia a vivir en una familia acorde al interés superior

del nifio.

Alex Pl&cido sefiala, respecto a este caso, Aqui, el “interés superior del nifio”
ha actuado como un “interés autbnomo”, como el unico relevante en este contexto
social y normativo, de forma que debe sobreponerse a cualquier otro. Se aprecia
que existe un conflicto de intereses y valorando cada uno de ellos en el respectivo
contexto, se ha decidido a favor del “interés superior del nifio”* de las alternativas
y opciones posibles en el ejercicio del derecho cuestionado (la continuacion del
internamiento en un albergue de menores o la entrega de la nifia a la demandante,
quien ha actuado en todo momento como una madre para la menor), se ha
determinado donde est& el mejor beneficio o interés del menor en la situacion de
referencia. Opciones e interés contemplados desde la perspectiva del nifio, como
sujeto de derecho que vive su problema en un lugar y momento determinados.

(Placido 2006:45).

En este caso hemos podido apreciar cémo el interés superior del nifio,
traducido en lo que mejor le conviene a la nifia para su desarrollo integral, pesa para
analizar el derecho de esta a vivir en una familia, que si bien no era su madre
bioldgica, era la Unica madre a la que habia conocido, en tanto la demandante la
crié desde su nacimiento. El derecho a vivir en una familia, implica el derecho de
la nifia a no ser separada de sus padres (consagrado en el articulo 9 de la

Convencidn), salvo que la convivencia con ellos conlleve a alguna afectacion a los

! Cabe acotar que parece desprenderse de la cita del autor que el interés superior del nifio prevalece como
interés auténomo, sin embargo este no tiene un contenido especifico, al contrario debe ser dotado de
contenido conforme al caso en concreto. Consideramos que en este caso, el interés superior del nifio era
representado porque la nifia satisficiera derechos tales como el vivir en una familia (la demandante tenia
una maternidad social), la integridad psicolégica, el derecho a un desarrollo integral, entre otros

23



2.3.-

derechos de la hija, y sean contrarios a su interés superior. En este caso, se puede
apreciar porque la nifia es internada en un albergue infantil, en tanto los padres
bioldgicos no le daban los cuidados adecuados y ello afectaba sus derechos. En
virtud de ello, la medida més favorable para la nifia era vivir con la persona que le
propino los cuidados necesarios desde nacida y a la que ella identificaba como

madre.

EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN UN ESTADO
CONSTITUCIONAL.

El principio del interés superior del nifio, como hemos analizado en los
apartados anteriores, es un principio guia que rige el ordenamiento nacional en todo
lo que concierne a nifios, nifias y adolescentes. Ello en virtud de que es un principio
consagrado en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, tratado ratificado por
nuestro pais, y que forma parte del Derecho nacional; y es un principio el cual debe
coadyuvar a la interpretacion constitucional de los derechos fundamentales. En
tanto en el Estado Constitucional, prima el sometimiento de la administracién
publica, poderes y sociedad a la Constitucion con sus derechos y principios; el
interés superior del nifio, cumple un rol fundamental, al ser un criterio primordial a

considerar ante cualquier acto que involucre a nifios y nifias.

No obstante, cabe recalcar que si bien se menciona al interés del nifio como
“superior”, se debe tener cautela con este superlativo, ya que en un Estado
Constitucional, no existen valores absolutos que primen sobre otros; sino que
siempre cabe la ponderacion y la evaluacion en el caso concreto para que se

resguarden los derechos de los involucrados.
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Si bien es cierto, los nifios y nifias conforman una poblacion vulnerable a la
que hay que prestar cuidados especiales, esto no debe ser 6bice para que se aplique
el interés superior del nifio, arbitrariamente en desmedro de otros derechos de los

demas sujetos.

Placido sefiala, Se han hecho algunas criticas concerniendo la utilizacion de
este superlativo, infiriendo que “el interés superior” (the best interests) significaba
que en cualquier circunstancia, el interés del nifio debia primar sobre cualquier otro
interés; de esta manera, se haria del nifio un ser de excepcion que, desde el momento
en que se encontrara en interferencia con otras personas no nifios u otros cuerpos
sociales, tendria forzosamente siempre razon. No se puede apoyar esta posicion ya
que si se pone otra vez en relacion el articulo 3, primer parrafo, con el articulo 5 de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, por ejemplo, se comprende bien que el
nifio no es una persona individualizada al extremo, sino que permanece como una

persona miembro de su familia y miembro de la comunidad. (Placido 2006: 33-34)

Finalmente, como hemos recalcado, este principio se debe dotar de contenido-
como puede constar en la argumentacion de las sentencias de la CIDH, como en
otros pronunciamientos internacionales y nacionales- analizando los elementos del
caso concreto, las caracteristicas y particularidades de los nifios y nifias
involucrados Yy el contexto al cual pertenecen, para verificar si se esta cumpliendo
con el principio del interés superior del nifio, y en caso de conflicto entre derechos
del propio nifio/a o con terceros, ponderar atendiendo a lo que mejor favorezca al
desarrollo integral del nifio/a y justificando razonadamente el porqué de tal
ponderacién. Solo asi se podra superar las criticas de quienes sefialan que por la
vaguedad del principio del interés superior del nifio en la normativa, se genera un

ejercicio discrecional arbitrario por parte de las autoridades.

25



24.- LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN JUEGO EN EL SISTEMA
FILIATORIO:

El derecho a la igualdad y no discriminacion y el derecho a la identidad.

Mediante este apartado analizaremos dos de los derechos fundamentales que
resultan relevantes en el sistema filiatorio peruano, cuél es su naturaleza y cémo
pueden resultar afectados por normas de derecho de familia que no atienden el
mandato constitucional de proteccion. El primero de ellos, es de suma relevancia
en el Estado constitucional, en tanto sostenemos que este principio y derecho
constitucional es transversal a toda la regulacién legislativa, en especial en cuanto
a la regulacion de las relaciones familiares, como la filiacion. Asimismo, sera
fundamental para nuestro anélisis posterior, haber desarrollado el mandato de no
discriminacion, en tanto sobre €l nos amparamos al analizar que la regulacion
especifica sobre impugnacién de la paternidad matrimonial es discriminatoria por
razon de género. Por otro lado, desarrollaremos el derecho a la identidad, sus
implicancias y la relevancia de atender primordialmente a este ante la creacion de

legislacion sobre filiacion, asi como al aplicar la normativa en casos concretos.

En primer lugar, cabe hacer la distincion entre derechos humanos, derechos
fundamentales y derechos constitucionales. Mientras que los derechos humanos se
refieren a los derechos de las personas reconocidos a nivel internacional mediante
declaraciones y pactos internacionales sobre la materia; los derechos fundamentales
aluden a estos mismos derechos pero que han sido positivizados en el ordenamiento
interno, generalmente en su Constitucién, y que gozan de una tutela reforzada. Por
su parte, los derechos constitucionales, son aquellos derechos que han sido

reconocidos por la norma suprema, la Constitucion (Rubio 2010:18-19).
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Para Marcial Rubio, los derechos fundamentales “son el conjunto de derechos
y libertades que, por ser inherentes al ser humano, se encuentran reconocidos en el
ordenamiento juridico constitucional y positivo. Son, asi, los derechos humanos
positivizados en la Constitucién” (idem: 19). El Tribunal Constitucional, ha
sostenido al respecto, en la STC 1042-2002-AA/TC, que los derechos
fundamentales “constituyen componentes estructurales basicos del conjunto del
orden juridico objetivo, puesto que son la expresion juridica de un sistema de
valores que por decision del constituyente informan todo el conjunto de la
organizacion politica y juridica.”? Esto implica que el sistema juridico se basa sobre
los derechos fundamentales y se guia por ellos, sin importar que los particulares los
exijan, pues son normas comunes e imperativas para todos (idem: 20). En tal
sentido, no solo tendran una dimensién subjetiva en tanto derechos de particulares,

sino también objetiva, como guia y base del ordenamiento.

Cabe acotar que los derechos no deben ser entendidos como catalogos
cerrados, puesto que estos pueden variar en el tiempo, de acuerdo con el momento
historico, pero siguen partiendo de las exigencias de dignidad, igualdad y libertad
(idem: 21). En tal sentido, el articulo 3 de nuestra Constitucion dispone una clausula
abierta de derechos, ya que establece que la enumeracion de los derechos expuestos
en el primer capitulo, no excluye los demés derechos que la Constitucién garantiza
ni otros de naturaleza analoga o que se funden en la dignidad del hombre, principios
de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y la forma republicana

de gobierno.

2 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL emitida el 6 de diciembre de 2002 en el Exp-1042-
2002- AA/TC sobre Accion de Amparo interpuesta por don Miguel Cabrera Leon contra la Municipalidad
Distrital del Rimac. Fundamento 2.2.
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2.5.- EL DERECHO A LA IDENTIDAD.

El derecho a la identidad esta reconocido en el articulo 2 inciso 1 de la
Constitucion Politica del Pert de 1993 y tiene como antecedente el derecho al
nombre propio, sefialado en la Constitucion de 1979. Creemos pertinente, la
modificacion en la redaccion respecto al derecho al nombre propio, en tanto, el
concepto de identidad es mas amplio e implica otros elementos adicionales al
nombre. En tal sentido, el derecho a la identidad se relaciona estrechamente con el
sistema filiatorio, en tanto, parte de su contenido, es el derecho de toda persona a
conocer a sus padres y origenes biolégicos. A continuacion, analizaremos su
contenido, alcances en la normativa internacional y jurisprudencia en relacion al

derecho familiar, particularmente respecto a la filiacion.

El derecho a la identidad ha sido reconocido en diversos tratados
internacionales, tales como en el articulo 7 de la Convencién sobre los Derechos

del Nifio y el articulo 18 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.?

Asimismo, este se relaciona con el derecho a la personalidad juridica del ser
humano, la que también es acogida en otros instrumentos internacionales. En virtud
de estas disposiciones, se desprende que el derecho a la identidad comprende, el
derecho al nombre y apellidos, nacionalidad, personalidad juridica y a conocer a

sus padres.

3 Convencidn sobre los Derechos del Nifio, articulo 7.

1. El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y ser cuidado
porellos [...].

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 18.

Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos. La ley
reglamentard la forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos si fuera
necesario.
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El Tribunal Constitucional ha definido al derecho a la identidad, sefialando
que este debe entenderse como, El derecho que tiene todo individuo a ser

reconocido estrictamente por lo que es y por el cdmo es.

Vale decir, el derecho a ser individualizado conforme a determinados rasgos
distintivos, esencialmente de caracter objetivo (nombres, seudénimos, registros,
herencia genética, caracteristicas corporales, etc.) y aquellos otros que se derivan
del propio desarrollo y comportamiento personal, mas bien de caracter subjetivo
(ideologia, identidad cultural, valores, reputacion, etcétera).*

Asimismo, en la misma sentencia el Tribunal ha mencionado la relacion del derecho
al nombre y apellido, respecto al derecho a la identidad, sosteniendo que el nombre
es la designacion con la cual se individualiza al sujeto y se le distingue de los demas.
Por otro lado, “el apellido establece la filiacion, los lazos de parentesco y la
paternidad. Se transmite de padres a hijos, sean hijos matrimoniales o
extramatrimoniales, siempre que hayan sido reconocidos dado el caso por sentencia

judicial.

El derecho a la identidad comprende para algunos autores, tales como
Fernandez Sessarego, dos facetas o dimensiones, una estatica y otra dindmica. En
tal sentido, la faceta estatica estaria comprendida por el fisico, nombre; mientras
que la faceta dindmica comprenderia un conjunto de atributos y calificaciones de la

persona

Paralelamente, otros autores, tales como Rubio, han llamado a estas dos

dimensiones, como elementos objetivos y subjetivos. No obstante, aquellas

4 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL emitida el 20 de abril de 2006 en el Exp-2273-2005-
HC/TC sobre proceso de habeas corpus interpuesto por Karen Mafiuca Quiroz Cabanillas contra el Jefe
del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC). Fundamento 21.
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distinciones que pueden ser cuestionables en tanto, no necesariamente los
elementos estaticos u objetivos permaneceran intactos en el tiempo (el nombre es
prueba de ello), lo relevante es destacar el concepto de identidad, que en sintesis
podriamos sefialar que, El derecho constitucional a la identidad est4 conformado
por todos los elementos que identifican a un ser humano como original y distinto
de todos y de todo lo demas. Es el derecho que protege quién es y como es.
Comprende diversos aspectos de la persona, que van desde los mas estrictamente
fisicos y bioldgicos (su herencia genética, sus caracteristicas corporales, etcétera)
hasta los de mayor desarrollo espiritual (sus talentos, su ideologia, su identidad

cultural, sus valores, su honor, reputacion, y asi sucesivamente).

Ahora bien, relacionando el derecho a la identidad con el sistema filiatorio,
podemos destacar la vinculacion entre el derecho al nombre, llevar los apellidos de
los padres y conocer sus origenes. En tal sentido, asi ha sido reconocido por el
propio Tribunal Constitucional en materia de un caso sobre declaracion de
paternidad extramatrimonial, al sefialar que, “[...] detrds de toda pretension de
declaracién de paternidad subyace in vivito el ejercicio del derecho fundamental a
la identidad, el cual comprende el derecho a un nombre-conocer a sus padres y
conservar sus apellidos-, [...] derecho este que encuentra concretizacion y
operatividad judicial en la actuacion de la prueba de ADN [...].>” Por otro lado, la

Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de las Hermanas Serrano

Cruz vs. El Salvador, ha reconocido que el derecho a la identidad “esta

intimamente asociado al derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, al

> SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL emitida el 4 de enero de 2012 en Exp-00227-2011-
PA/TC sobre proceso de accion de amparo interpuesta por Renzo Fabrizio Mariani Secada contra la jueza
a cargo del Segundo Juzgado Especializado de Familia de Chiclayo, dofia Patricia Vallejos Medina, y
contra dofia Ludovica del Cisne Mariani Tapia. Fundamento 5.
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derecho a tener un nombre, una nacionalidad, una familia y mantener relaciones

familiares”.

Asimismo, ha sefialado que “el derecho al nombre se vincula
intrinsecamente al reconocimiento de la identidad personal, lo cual implica

igualmente la pertenencia a una familia y a una comunidad.”

Respecto al derecho a conocer a los padres, este ha sido reconocido
expresamente en la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo 7) e implica
el derecho de los/as nifios/as a conocer a sus padres, ser criados/as por ellos y tener
una familia. Este derecho se relaciona con la filiacion, en el sentido, que el Estado
debe promover y garantizar un sistema abierto de investigacion de la filiacion para

que los nifios y nifias puedan ejercer plenamente este derecho.

En tal sentido, Alex Placido sefiala, “el derecho a conocer a los padres tiene
como fin el establecimiento de una adecuacion entre la verdad biologica y la
relacion juridica de filiacion y con ello, la superacion del formalismo que
histéricamente ha rodeado esta cuestion”. Asimismo, este derecho tiene que
protegerse de las posibles injerencias del Estado a través de disposiciones legales
que lo hagan ineficaz, asi como tener una proteccién positivizada frente al poder

publico y particulares.

Sin embargo, algunos han interpretado que el derecho a conocer a los padres,
que implica el derecho a la identidad, debe ser interpretado restrictivamente; en aras
de lo dispuesto en el articulo 7 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio que
condiciona este derecho a que sea ejercido “en la medida de lo posible”. En tal

sentido, Pueden distinguirse dos corrientes: De una parte aquella que, partiendo de
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una interpretacion restrictiva del término identifica al conocimiento del origen

bioldgico con el sistema restringido de investigacion de la filiacion.

De otra parte, una segunda via de interpretacion, que podria denominarse
amplia, en la que se intenta establecer un contenido autonomo del conocimiento del
origen bioldgico cercano a la idea de dignidad y dentro de un sistema abierto de

investigacion de la filiacion. .

Atendiendo a los fines de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, y en
especial al interés superior del nifio, consideramos que no debe interpretarse la frase
“en la medida de lo posible” como una condicionante restrictiva en términos de la
investigacion de la paternidad. Por el contrario, atendiendo al principio pro homine
y al interés superior del nifio, debemos interpretar que el derecho a conocer a los
padres debe ser ejercido de tal forma que sea compatible con los mejores intereses
para la persona. Es decir, se debera atender a que aquella restriccion solo cabria en
los supuestos en que por la naturaleza de las cosas se desconoce el origen bioldgico

del nifio, en casos de abandono, por ejemplo.

En tal sentido, Placido sefala que, “debe entenderse que el derecho a conocer
a los padres le confiere a cualquier persona la posibilidad de poder desvelar el
misterio de su origen, siempre y sin cortapisa alguna, salvo las derivadas,
I6gicamente del, propio funcionamiento o de la propia dinamica procedimental del
medio juridico empleado” Por ende, agrega, “el derecho a conocer a los padres
exige, para su cabal ejercicio, un sistema de libre investigacion de la filiacion. De
acuerdo con ello, identificar la frase “en la medida de lo posible” con una
concepcion restringida para la investigacion de la filiacion, resulta contraria a la

dignidad humana”.
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En tal sentido, en los casos de declaracion de paternidad extramatrimonial,
impugnacion de la presuncion pater is, y los deméas concernientes a establecer la
filiacion, no deberia atenderse al origen de la filiacidn; si es dentro de un vinculo
matrimonial o no; sino que deberia primar el interés superior del nifio, traducido en
conocer su verdadero origen biol6gico y ser criado por sus padres. Ahora bien, en
mucho casos el derecho a la identidad del nifio y nifia se contrapone al derecho a la
intimidad de los progenitores (en los casos de filiacion extramatrimonial), el
derecho al honor del padre (en los casos de impugnacion de la paternidad
matrimonial), 0 a la promocién de la institucion matrimonial (también en los casos
de impugnacién de la presuncién pater is). No obstante ello, debemos abandonar
una postura formalista y reconocer que, Las acciones de filiacion, como
manifestaciones concretas del derecho del nifio a conocer a sus padres, participan
del mismo caracter imprescriptible e irrenunciable de este derecho; el cual, para su
cabal ejercicio, exige abandonar el sistema de causales determinadas para ejercer
tales acciones. Ello es asi, desde que se comprueba que la realidad social imperante
ha desbordado la prevision legislativa, en aquellos paises en los que rige tal sistema;
provocando situaciones discriminatorias por cuanto solo pueden ejercer tales

pretensiones quienes se encuentran incursos en alguna de las causas legales.

Para suprimir tales circunstancias indeseables, el sistema de causales
indeterminadas rige justamente para que todo supuesto de hecho demostrable

fundamente el reclamar o impugnar la filiacion matrimonial y no matrimonial.

En virtud de ello, sera menester analizar en el caso concreto los derechos en
colisién y atender como consideracion primordial el interés superior del nifio y
ponderar de acuerdo a los principios constitucionales y los derechos fundamentales

en cuestion. En tal sentido, es que en algunos casos referentes a materia de filiacion
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los jueces han aplicado el control difuso, en tanto la norma no velaba por el interés
superior del nifio o los derechos fundamentales de la persona. Tal es el caso de la
Resolucion numero dos del Expediente 483-08, que inaplicé el articulo 364 del
Caodigo Civil que establece plazo de caducidad para impugnar la paternidad
matrimonial; ya que pese a haberse cumplido el plazo legal, debia primar el derecho

a la identidad en referencia al derecho a conocer la verdad bioldgica.

En consecuencia, se sefiala que, En el caso concreto, encontrandose en
discusion el derecho a la identidad y consecuente filiacion de una persona
reconocida por quien alega no tener la condicion de padre biolégico, resulta
imperiosa la necesidad de que esta se dilucide y la justicia resuelva la incertidumbre
generada a fin de que esta persona pueda gozar de las garantias que el ordenamiento
juridico le otorga en aras de su seguridad y proteccion presente y futura, maxime si
en el caso de autos el demandante se encuentra dispuesto a someterse a la prueba
cientifica de ADN, por lo que el control difuso efectuado por el Juzgado de Familia
para dejar de aplicar el plazo de caducidad contenido en el articulo 364 del Cddigo
Civil y admitir la demanda con arreglo a la norma constitucional del derecho a la
identidad consagrado en el inciso 1 del articulo 2 de la Constitucion Politica del
Estado se encuentra arreglada a Ley, pues no puede admitirse que en base a una
situacion netamente procesal como la regulada en el codigo sustantivo, se tenga que
negar el acceso a la justicia, cuando en atencion al derecho a la identidad
consagrado en la Constitucién, el Estado esta en la obligacién de preservar la

identidad de la persona.®

6 Consulta 2932-2008 del 26 de noviembre de 2008. Fundamento 4.
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Finalmente, como sefiala Marisol Fernandez, “la regulacion en materia de
filiacion, asi como su aplicacion, deben tener como norte que cada individuo, desde
que nace, tenga nombres y apellidos, que estos datos coincidan con los de su origen

bioldgico y que este sea conocido por ¢l sujeto”.
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CAPITULO 111

IDENTIDAD BIOLOGICA.

3.1.- CONCEPTO DE IDENTIDAD.

Cada persona es idéntica a si misma, no obstante que todos los seres humanos
son iguales. La igualdad radica en que todas las personas, por ser tales, comparten
la misma estructura existencial en cuanto son una unidad psicosomatica constituida
y sustentada en su libertad. Es la libertad la que, al desencadenar un continuo
proceso existencial autocreativo, hace posible el que cada persona desarrolle —
dentro de las opciones que le ofrece su mundo interior y su circunstancia — su propio
proyecto de vida, adquiere una cierta personalidad, logrando asi configurar su
identidad. La identidad es lo que diferencia a cada persona de los demas seres
humanos, no obstante ser estructuralmente igual a todos ellos. Es, pues el derecho

a ser uno mismo y no otro (FERNANDEZ SESSAREGO, 1992).

Cada persona tiene el derecho a su identidad, es decir, que se respete su
verdad personal, que se le conozca y defina sin alteraciones o desfiguraciones.
Correlativo a este derecho se encuentra el deber de los otros de reconocer a la
persona tal cual es. Ello significa que nadie puede desnaturalizar o deformar la
identidad, atribuyendo a la persona calidades, atributos, defectos, conductas, rasgos
psicoldgicos o de otra indole que no le son propios, ni negar su patrimonio

ideoldgico-cultural, sus comportamientos, pensamientos o actitudes.

La identidad posee una doble vertiente; de un lado, aquella estatica, la que no
cambia con el transcurrir del tiempo, la otra dindmica, que varia segun la evolucion

personal y la maduracion de la persona. La primera de ellas, la estética ha sido la
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Unica que se considerd juridicamente, hasta no hace mucho, como la identidad

personal. Se le designaba comunmente como identificacion.

Entre los elementos estaticos de la identidad personal que no varian, que son
estables a través de la existencia, se encuentran entre otros, el cddigo genético, el
lugar y la fecha de nacimiento, los progenitores, las caracteristicas fisicas

inmodificables, contorno soméatico, el nombre.

Segun consta en la pagina web oficial de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el derecho a la identidad: “Es un derecho humano que comprende
derechos correlacionados: el derecho a un nombre propio, a conocer la propia
historia filial, al reconocimiento de la personalidad juridica y a la nacionalidad.
Como todos los derechos humanos, el derecho a la identidad se deriva de la
dignidad inherente al ser humano, razén por la cual le pertenece a todas las personas
sin discriminacion, estando obligado el Estado a garantizarlo, mediante la ejecucion

de todos los medios de los que disponga para hacerlo efectivo”

“Se desdobla en derecho a la propia herencia genética y derecho al habitat
natural que como ser humano le es propio. Todo individuo tiene derecho a su
identidad personal, que es el ntcleo o esencia especifica de lo humano. La identidad
de un individuo la constituye el genoma en dialogo con el ambiente, porque son los
estimulos y respuestas del habitat quienes descifran el mensaje genético. La
biologia, proporciona las estructuras que interactian reciprocamente con el mundo

cultural.

Este transmite por instrucciones y aprendizaje, no s6lo formas de vida, sino

también los elementos que descodifican el mensaje genético”.
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3.2.- CONCEPTO DE IDENTIDAD BIOLOGICA.

La identidad biologica conforma uno de los presupuestos del concepto
juridico de personay, por eso, no tiene condicion de facultad conferida por el orden
normativo a la voluntad de aquella. La identidad biologica, por tanto, no es un
derecho subjetivo, sino un elemento que da contenido al atributo del estado civil,

del cual nace y se proyectan las relaciones de familia.

La identidad biolégica, producto de los vinculos de sangre entre los parientes,
derivada de la ascendencia parental, no puede renunciarse ni siquiera en la mas
minima parte, ni disponerse por el sujeto aun relativamente, por cuanto éste carece
de alguna de las posibilidades modificadoras sobre lo que es en si. El sujeto es como
es'y como las reglas de derecho lo asumen, lo conciertan y lo interpretan, atendiendo
a los datos reales de su entidad corporal y espiritual. No puede ser menos, no puede
ser distinto, no puede ser otro ni puede trasvasarse a otros, no puede renunciarse asi

mismo, modificarse en su ser ni transferirse.

En ese sentido, el derecho a conocer a los padres se centra en la determinacion
juridica del vinculo filial que tiene su origen en la procreacién humana, esto es, el
establecimiento de la paternidad y de la maternidad. A partir del mismo, cada
persona, cada ser humano ostentard la filiacion que realmente le corresponda por
naturaleza, con plena independencia de que sus padres se encuentren 0 no unidos
entre si por vinculo matrimonial. Cada sujeto podra figurar como hijo de quien
verdaderamente lo sea, esto es, de quien bioldgicamente lo sea, puesto que
dispondra de unos medios que el Derecho pondra a su alcance —y que son
fundamentalmente las acciones de filiacion- para rectificar la situacion que vive si
no esta conforme con ella, es decir, para dejar de estar unido con quien no tiene lazo

carnal alguno, o para comenzar a estarlo si legalmente tal unién no consta.
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3.3.-

En cuanto a su naturaleza, el derecho a conocer a los padres no sélo es un
derecho subjetivo de defensa, sino que es también, por una parte, un derecho que
Ileva consigo obligaciones positivas a cargo del Estado, y, por otra, un derecho que

implica ciertas exigencias institucionales o procedimentales. (PLACIDO, 2008)

LO BIOLOGICO Y LO JURIDICO.

Todo ser humano cuenta con una filiacion por el solo y Unico hecho de haber
sido engendrado, esta es la denominada filiacion bioldgica (hecho fisico o natural)
que surge del acto propio de la concepcion en relacién con los progenitores. De alli
que se diga que “la filiacion humana esta basada, pues, en la aportacion de material

genético con el que se produce la fecundacion™’.

Para que surta efectos legales debe ser conocida conforme a derecho, de
manera tal que la filiacion legal (hecho juridico) es aquella que determina la ley
(presuncion matrimonial de paternidad o declaracion judicial) o la voluntad pro-
creacional del hombre (reconocimiento, adopcion o posesion constante de estado),

adquiriéndose la calidad de padre o madre.

La filiacion estd determinada por la paternidad y la maternidad, de manera tal
que el titulo de adquisicion del estado de hijo tiene su causa en la procreacion®,
constituyendo esta el presupuesto biologico fundamental en la relacion juridica
paterno filial. Sin embargo, esta relacién puede constituirse sin hecho bioldgico
(filiacion sin procreacion: adopcion) o existir hecho bioldgico y no filiacion

(procreacion sin filiacion: expdsitos) o no existir una procreacion propiamente

" MIGUEL ANGEL SOTO LAMADRID, Biogenética, filiacion y delito, Buenos Aires, Edit. Astrea, 1990,
pag. 72.

8 MARIA DOLORES VILA-CORO BARRACHINA, Introduccion a la biojuridica, Madrid, Universidad
Complutense de Madrid, 1995, pag. 154.
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dicha y una filiacion por determinarse (reproduccion asistida y filiacion

indeterminada).

El problema surge cuando se intenta relacionar el vinculo biolégico con el
juridico. Mientras el bioloégico es natural, ilimitado y reservado en su
determinacién, el juridico es creado, limitado y concreto en su establecimiento.

Como vemos, se contraponen, hasta cierto punto.

Escapa al derecho la posibilidad de crear un vinculo bioldgico. Solo lo puede
reconocer o impugnar, de alli que el vinculo juridico no es el elemento creador de

la filiacion, sino que es el elemento calificador y condicionante de la misma.

Existen, asumiendo esta posicion, dos cuestiones elementales en lo que atafie
a la filiacion, a saber: el hecho bioldgico de la procreacion® y el acto juridico de su

prueba.

Estos dos presupuestos bésicos relacionados con la filiacion sientan sus bases
en las ciencias bioldgicas, las que tienen como regla evidente el hecho de que cada
hijo tiene necesariamente un padre que lo fecund6 y una madre que lo alumbré. Sin
embargo, para el derecho puede carecerse de uno de ellos o de los dos porque la
procreacién es un hecho productor de efectos juridicos, pero entre estos no esta

necesariamente la atribucion de un estado de filiacion.

® “El hecho de la procreacion interesa al derecho solamente en cuanto da lugar a una relacién social
especial. Por la procreacion se produce un sujeto de derecho que se relaciona con los demas individuos y
con el Estado. Pero se origina también una relacién especial entre procreantes y procreado, lo cual
significa que hay una actividad particular que deriva de tal cualidad, que hay deberes y derechos que se
refieren a ella”. CICU, op. cit., pag. 1
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3.4.- CLASES O GRADOS DE PATERNIDAD.

Decir que una persona es padre de otra no supone, necesariamente, la
existencia de un vinculo biologico, esta afirmacion se sustenta en que ser padre
implica actuar oficiosa y veladamente cuidando a la prole (padre es el que cria),
mientras el término progenitor indica el vinculo biologico entre una persona y otra

por la cual uno es el genitor y otro el generado (progenitor es el que engendra).

Desde esta orientacion MARIA DOLORES VILA-CORO, de manera clara
y acertada, precisa las clases o grados de paternidad en el siguiente sentido:
Paternidad plena: el padre es aquel que ha engendrado al hijo (padre biol6gico) y
tiene una relacion juridica con la madre (matrimonio o concubinato) que le otorga

la calidad de padre legal.

Tiene una presencia fisica en el hogar, en el desarrollo del nifio y ejerce los
derechos y obligaciones paterno-filiales. Es el caso de una paternidad absoluta o

completa en la que no existe disociacion entre el aspecto biolégico y el legal.

Paternidad referencial: es el padre cuyo hijo no goza de su presencia fisica,
pero tiene referencias de él que le ayudan a desarrollarse dentro de los conceptos o
lineamientos de una familia con antecedentes y estirpes.
El hijo conoce la identidad de su padre (rasgos, profesion, calidades, etc.). Se
puede presentar en dos casos:
» Aquella que corresponde al hijo de una pareja en la que el marido

ha fallecido o esta ausente.

10 VILA-CORO BARRACHINA, Huérfanos bioldgicos, Madrid, San Pablo, 1997, pags. 77 a 86.
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3.5.-

* Aquella que se da por fecundacion post mortem, el hijo tendra
conocimiento de la identidad de su padre, pero esté privado de los derechos
legales.

Es decir, la paternidad referencial sirve para establecer la identidad
filogenética del hijo.

Paternidad social: en esta el padre ha engendrado al hijo, pero no convive
con él, de manera tal que su relacion no tiene efecto legal, pero si contenido
emocional, ya que le permite tener a un hombre como imagen de padre.

Padre excluido: Es aquel padre que, producto de una técnica de
reproduccién, ha cedido su material genético (de manera anénima, pues prima la
reserva en su identificacion) sin compromiso de asumir una paternidad, privando
del derecho de conocer su identidad al hijo engendrado con su semen.

El hijo no cuenta con la persona del padre ni con su presencia referencial: no
podréa establecer su identidad. Todo ello lleva a afirmar que la paternidad representa
una multiplicidad de lazos y variedad de relaciones que, organizadas entre si,
orientan la labor natural del hombre en la familia cual es la interrelacion padre-hijo.
En otras palabras, la paternidad implica consideraciones de orden personal,

bioldgico, social y legal, generando en su conjunto un estado paternal pleno

NUEVA TEORIA DEL PARENTESCO GENETICO.

Comentabamos en nuestra tesis doctoral'?, en el capitulo sobre “Parentesco,
filiacion y vinculos genéticos”, que el parentesco es la relacion existente entre
sujetos en virtud de la consanguinidad, afinidad o adopcion que conforman una

familia (la amplia), mientras que la filiacion es aquella que configura el nucleo

11 VARSI ROSPIGLIOSI, Filiacion, derecho y genética. Aproximaciones a la teoria de la filiacion
biolégica, Lima, Universidad de Lima, Fondo de Desarrollo Editorial, 1999, pags. 38 a 40.
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paterno-materno-filial, esto es, la relacién del hijo con su padre o madre (también
Ilamada familia nuclear). Como estado de familia general, el parentesco reposa

sobre la filiacion, siendo esta su fuente.

En sentido amplio, cuando decimos que dos personas son parientes entre si es
porque tienen un antecesor comun (tronco) y entonces se habla de estirpes. En
sentido restringido, cuando existe una relacién de descendencia en linea directa
inmediata surge una paternidad o maternidad (padre o madre: hijo). Lo que implica
que la filiacion, estructurada sobre la base del parentesco, es aquella relacién
parental entre dos personas que tienen un parentesco consanguineo en linea recta

ascendente en primer grado (hijo: padre-madre).

Las clases de parentesco implican la extension de sus efectos (el
consanguineo es mas fuerte que el afin, la linea recta que la colateral y los grados
mas cercanos frente a los mas remotos). Por su parte, la filiacién, como estado de
familia especifico, genera efectos erga omnes respecto de quienes gozan de la

misma.

Como forma de vincular a las personas dentro de una familia, y tomando en
consideracion las nuevas formas de individualizacion e identificacion, el parentesco
estd variando su composicion originaria que se sustenta en el método romano
basado en la teoria pangenética de la herencia y se esta orientando hacia sus
verdaderos objetivos, encontrar la real vinculacion sanguinea entre las personas,

teoria genética de la herencia.

De esta manera, es adecuado mencionar las diferencias entre ambos sistemas:
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Sistema romano

Los grados de parentesco se determinan por las lineas generacionales entre

las personas, ascendiendo hasta un antecesor comun.
Grado, vinculo entre dos individuos que forman una generacion.
Linea, es la serie no interrumpida de grados.
Tronco, es el ascendiente comun de dos 0 mas ramas.
Sistema genético

El parentesco se especifica de acuerdo con los genes idénticos que en

proporcion adquiere por transmisibilidad la descendencia.

 Proporcion de genes idénticos al de un antecesor comun.
* Reservorio comun de genes iguales por descendencia, lo que establece el

grado de parentesco.

De alli que COKE alegue que: “... el derecho romano y los Codigos Civiles
estatuyen que los grados de parentesco de la familia estan determinados por las
distancias generacionales entre las personas, ascendiendo hasta un antecesor
comun. Por el contrario, la teoria genética estatuye que los grados de parentesco
estan determinados en proporcion de genes idénticos por descendencia”*? . Para ser

mas explicitos proponemos como ejemplo el siguiente esquema:

12 RICARDO COKE, ““Nueva nomenclatura familiar del genoma humano”, en El derecho ante el proyecto
genoma humano, vol. 1V, Madrid, Fundacién BBV, 1994, pags. 147 a 154.
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IDENTIDAD GENETICA

25% 12,5%
Abuelos > Tios
Y
50%
Padres
T 6.25%
Hijo N Primos

Porcentaje de transmision de genes idénticos

Explicacion: el hijo heredara de cada uno de sus padres el 50% de informacion
genetica, mientras que de sus abuelos el 25% en conjunto. Asi mismo, respecto de
los hermanos de sus padres el 12,5%, compartiendo 6,25% con sus primos
hermanos. Esto nos lleva a reflexionar que el origen del parentesco ha encontrado
su verdadera fuente en la teoria genética. Esta busca la exacta relacién entre la
identidad ontogenética (individualidad) y la identidad filogenética (parentalidad).

Como bien refiere ROBERTO ANDORNO, las nuevas técnicas de
reproduccion alteran subrepticiamente la representacion del valor clasico de la
persona, su corporeidad y la familia, basada en los lazos de sangre. EI empleo de
gametos extrafios a la pareja, al provocar la atomizacion de la paternidad y de la
maternidad, determinan que las nociones de ‘ascendientes’ y ‘descendientes’
pierdan su razon de ser.

Este fendbmeno nos coloca frente a una pregunta clave: ¢es imaginable
producir una especie humana privada de todo lazo genealdgico? Segin LEON
KASS18, méas bien cabe pensar lo contrario, es decir, que los ciudadanos del

mafiana, privados de todo vinculo genealdgico, se verian condenados a vivir en un
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presente solitario e impersonal, esencialmente inhumano.

3.6.- PRINCIPIO DE PRUEBA DE PATERNIDAD

La indagacion realizada en proceso judicial para la investigacion de
paternidad permite el ejercicio de una facultad inherente de la persona, conocer su
ascendencia o descendencia, sentido por el cual algunos sectores doctrinarios
argumentan que su naturaleza juridica le otorga la calidad de ser un derecho de la
persona, el derecho a la investigacién de la paternidad.

La investigacién judicial de la paternidad estd sustentada en presunciones,
estas significan situaciones que permiten la investigacion de la prueba®® y el debate
de la paternidad, pero de ningin modo determinaran una declaracion de paternidad
(por si solas) si no se acreditan previamente y de manera debida. Estos elementos
son las presunciones de paternidad y funcionan como hipoétesis o indicios,
reflejando casos comunes de la vida social23 que nos lleven a suponer que una
persona es padre de otra, porque existen hechos ocurridos, conductas asumidas o
situaciones por comprobarse, que asi lo indican (rapto, retencion violenta,
seduccion, violacion, concubinato —todos coincidentes con la época de la
concepcion—, posesion de estado o escrito indubitado).

Todas y cada una de las presunciones admiten prueba en descargo del
demandado. Asi, el supuesto padre probara por los medios que le faculta la ley —
el més efectivo, la prueba negativa de los grupos sanguineos— su no paternidad.

En resumen, diremos que estas presunciones se caracterizan porque:

* No determinan automaticamente la paternidad.

e Son un requisito para indagar la paternidad.

13 Ante una demanda de declaracion de filiacion extramatrimonial el juez, por interés superior del nifio,
ordenara una investigacion judicial de paternidad sobre todo por el caracter oculto en que generalmente
se desarrollan las relaciones sexuales extramatrimoniales. Cas. 720- 97 (Lima), DOEP, 3 diciembre 1998.

46



3.7.-

* Deberan ser probadas.

* Son hechos sociales.

* Son presunciones iuris tantum.

» Admiten a debate la alegada relacion filial.

* Pierden su eficacia frente a hechos bioldgicos.

« Estan basadas en relaciones factuales, comunes, universales y de
conducta.

Son desestimadas plenamente cuando se haya demostrado biol6gicamente
que el demandado no es el padre, no obstante haberse probado (art. 402, in fine,
modificado por la ley 27.048) tal circunstancia. Las presunciones de paternidad
estan siendo desplazadas por las biopruebas. Es mas, la aplicacién de las biopruebas
y la negativa de la parte a su sometimiento ha generado el surgimiento de una nueva
presuncion. Compartimos con ZANNONI el hecho de que “si las conclusiones de
la pericia arrojan un indice de paternidad probada de (99% o maés), es casi 0cioso
preguntarse acerca de otras circunstancias que, antes, permitian inferir solo

presunciones hominis.

NATURALEZA Y VALOR JURIDICO DE LAS PRUEBAS
HEREDOBIOLOGICAS EN LA INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD

La pericia es un medio de prueba que fue creado con objeto de examinar
cuestiones que si bien merecian conocimientos especializados solo servian para
otorgar al juez elementos de mera conviccion. Es decir, permitian, igual hoy,
comprobar mediante elementos cientificos, artisticos o industriales, cual es la
relacion existente entre los hechos controvertidos y el derecho de los justiciables, a

fin de obtener una correcta solucion a su pretension.
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En definitiva, la pericia sirve para ayudar y colaborar con los conocimientos
del juez, dejando en claro que no determinan probatoriamente nada, solo fija futuras

pautas que se deben seguir para permitir una adecuada decision judicial.

Hoy, la ciencia ha avanzado considerablemente. A pesar de ello nuestra
legislacion sustantiva y adjetiva vigente es inadecuada para regular los progresos
cientificos que, desde su angulo procesal-probatorio, deben ser regulados por las
reglas de la pericia, conforme ha sido siempre entendida. Como tal, este medio de
prueba es insuficiente para permitir una decision acertada, correcta y determinante
en casos especiales. Efectivamente, en nuestros dias, y a causa del vertiginoso
avance de la ciencia, tanto los procedimientos como las reglas que norman
procesalmente la pericia resultan inapropiados a muchos métodos y aplicaciones
cientificas que pueden, per se y con absoluta certeza, resolver la materia

controvertida.

Mucho se ha discutido acerca de la naturaleza juridica de las pruebas
biomédicas. Se ha alegado, por un lado, su caracteristica pericial sui generis y, por

otro, el modo de aplicacion puramente técnica de la cual goza.

Para nuestro ordenamiento procesal, la pericia mas que una prueba es un
medio para la obtencion de elementos probatorios que esclarezcan los hechos
controvertidos en el juicio. El dictamen pericial en ningin momento podra obligar

al juez, quien esta facultado para valorarlo de acuerdo con reglas de apreciacion*,

14 “Si bien es cierto que la prueba de ADN reviste un reconocido grado de certeza cientifica, también es
cierto que no obliga al Juzgador, pues se debe atribuir a dicha prueba la calidad de ilustrativa con sujecién
a las reglas de la critica”. Exp. 3446-96, Lima. CD Explorador jurisprudencial 2001-2002, Diélogo con
la jurisprudencia.
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El juzgador no puede reemplazar al técnico especializado e incursionar en un
terreno tan espinoso y vedado para el derecho como es la transmisibilidad de los
marcadores genéticos de generacion en generacion, desestimando los principios
bioldgicos en los cuales se sustenta el informe pericial. Sin duda alguna (insistimos
en esta idea), la palabra del especialista que interviene en estas pruebas no puede
ser considerada cosa juzgada, pero tampoco podemos negarle que en gran medida

lo es.

3.7.1.- Prueba Ordinaria

Concretamente, las pruebas biopaternales son de caréacter ordinario o comun,
es decir, no son obligatorias. Su utilizacion no es necesaria, exclusiva o preferente.
Podemos prescindir de ellas, pues la investigacion filial implica un analisis amplio
de todas las pruebas existentes, agotandose los medios necesarios. La biologizacion
judicial de la paternidad no debe tomarse como premisa fundamental ni Gnica. Por

sobre todo, estas pruebas deben orientarse, y asi utilizarse, al hecho principal.

3.7.2.- Prueba Extraordinaria

En Italia, la jurisprudencia ha determinado que la prueba biopaternal tiene
caracter extraordinario, en otras palabras, es practicable solo cuando el juez no

puede alcanzar de otro modo su convencimiento directo.

En todo caso, se presenta como excepcional. Este criterio es limitativo, ya que
restringe a los tribunales de una de las herramientas de conviccion mas certeras en
la determinacion de la paternidad. Sera esencial recurrir a las biopruebas en aquellos
supuestos en los que exista prueba preliminar o suficiente (principio de prueba) para

admitir la demanda, pero sera insuficiente por si sola para acreditar la paternidad.
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3.8.-

3.9.-

LA PRUEBA BIOLOGICA Y LOS INTERVINIENTES EN EL PROCESO
JUDICIAL DE FILIACION.

El hecho de que se fomente la bioinvestigacion de la paternidad no implica
que se vulneren las relaciones sociales existentes, de alli la exigencia de un principio
de prueba, a fin de vincular el principio de veracidad (que corresponde al
demandante) con el de seguridad juridica y estabilidad (que subyace en el proceso).
Con esta orientacion MENDEZ COSTA argumenta “que no podria exigirse la
prueba hematolégica si antes no se ha demostrado por cualquier medio que el hecho

de la filiacion demandada es posible”®®.

De modo que quienes intervienen necesariamente en todo proceso judicial

son el juez y las partes.

NEGATIVA A SOMETERSE AL EXAMEN BIOLOGICO

Entendida la tendencia doctrinal de la obligatoriedad de parte a colaborar con
la prueba heredobiolégica, y descartada la compulsion o ejecucién forzada de la
misma, es necesario analizar dos situaciones como son la negativa justificada e
injustificada, asi como los efectos juridicos que surgirian de la resistencia al

sometimiento a tal examen bioldgico.

3.9.1.- Negativa Justificada

En estas situaciones los argumentos deben ser razonables y estar debidamente
probados. De esta manera, solo la existencia de causas muy cualificadas, y
debidamente justificadas, podrian legitimar la negativa al sometimiento de la

prueba biolodgica.

15 Citado por CECILIA P. GROSMAN Y CARLOS ARIANNA, “Los efectos de la negativa a someterse a los
examenes biologicos en los juicios de filiacion paterna extramatrimonial”, en La Ley, Buenos Aires, t.
1992, pag. 1194.
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Entre algunos casos de especial consideracion tenemos:

+ Razones de salud fisica (hemofilica) o psiquica®®.

* EIl demandado es un anciano de ochenta y tres afios que padece de
arteriosclerosis avanzada, con hipertension y una esclerosis coronaria con
un bronco enfisema pulmonar, edad y padecimientos que algunos meses
después le produjeron la muerte.’

» Motivos religiosos o de credo, asi como otras causas relevantes vinculadas
a la libertad religiosa.

* EIl imputado como padre demuestra su imposibilidad fisica de haber
cohabitado con la madre: estar de viaje, en etapa de convalecencia o en
prision.

» Se demuestra efectivamente la infertilidad o impotencia.

* La negativa de un menor de 14 afios, tomando en consideracién que el
reconocimiento en nuestro sistema se realiza a partir de dicha edad
(principio de economia basico).

* Error en laidentidad del demandado

» Carecer de vinculo sanguineo.

Los casos mencionados forman parte de lo que se conoce como las

probabilidades a priori contingentes en la investigacion de la paternidad, es decir,

16 “Asi, un tribunal alemdn, el Olg de Koblenz (sent., 19 setiembre 1975; Véase NJW, 1976, pag. 379),
estimé como argumento valido, en un proceso de impugnacion de paternidad matrimonial, para negarse
la madre al sometimiento de la prueba hematoldgica, los importantes dafios psiquicos que de ello se
podrian derivar, dado su gran temor al pinchazo en la extraccion de sangre. El tribunal concluy6 que,
puesto que habia sido probado que la sefiora efectivamente padecia una Spritzen-Phobie, y que esta podia
ser tratada y curada, si no era posible decidir sobre la filiaciéon mediante las restantes pruebas, cabia
postergar la prdctica de esa prueba a un momento posterior”.

17 “Tribunal Supremo de Espaiia, 14 mayo 1991, sentencia comentada por JOSE LUIS DE LOS MOZOS y
JOSE MARIA DE LA CUESTA, Revista de Derecho Privado de Madrid, diciembre 1991, pig. 1057
Citado por AIDA R. KEMELMAJER DE CARLUCCI, “El valor de la prueba genética en el derecho
argentino”’, en El derecho ante el proyecto de genoma, Madrid, Fundacion BBV, vol. IV, 1994, pag. 182,
nota 31 y MARIA ANGELES EGUSQUIZA BALMASEDA, op. cit. (I1), pag. 59, nota 86.
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aquellas situaciones analizadas con anterioridad al examen bioldgico.
Otros casos que, en cierta manera, justificarian la negativa y que se han
presentado en la jurisprudencia comparada son:
e Lainexistencia evidente de indicios serios de la conducta que se le atribuye
al demandado, pues no hay razones que induzcan una paternidad.
e La absoluta falta de necesidad de la misma (prueba heredobiolégica) al
existir otros medios probatorios, facilmente utilizables, que pueden conducir
a la determinacion de la paternidad, si hay razones suficientes que inducen

a pensar en una paternidad.

3.9.2.- Negativa Injustificada.

No seran considerados como motivos justos:

» El dafio a la integridad fisica (la tipificacion de los estudios de ADN
no requiere sangre, sino que los mismos se realizan con cualquier otro
fluido corporal).

* El riesgo econdémico (el demandado asume el costo de la prueba si
resulta positiva).

» La deshonra social (que sea un personaje publico o por notoriedad de
la persona).

* La wvulneracion a la integridad familiar (causal de divorcio por
adulterio, injuria grave).

» El desmedro profesional (profesional exitoso).

» Falta de fiabilidad del laboratorio45

* Un posible contagio de enfermedades infecciosas.
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» El hecho punible como consecuencia de la negativa (delito contra la
administracion de justicia o ser acusado de violacién al comprobarse

la compatibilidad génica).

Todo ello sera apreciado por el juez de acuerdo con su poder discrecional,
considerando que la negativa injustificada al sometimiento de la bioprueba
no se dirige a la proteccion del cuerpo humano, sino a obstaculizar una

investigacion filial.

3.10.- EFECTOS JURIDICOS.

La negativa puede derivarse del padre, de la madre o del hijo e
indiscutiblemente los efectos juridicos que produzca seran disimiles en relacion con
la persona de quien provenga. En similar sentido el Superior Tribunal de Justicia
de Entre Rios, Argentina, ha resuelto por mayoria que: “... no puede atribuirse el
mismo efecto si el renuente a la prueba biologica es el pretenso padre, o si lo es un
descendiente colateral o ascendiente, en una accion de filiacion post mortem” 46.
Es mas la doctrina nacional va sentando una clara posicion en el sentido de que “el
juez debe evaluar la negativa, de acuerdo con el caso concreto y no equipararla sic

et simpliciter a un reconocimiento tacito de paternidad”

Por tanto, tenemos:

« Cuando es la madre o el hijo quien de modo injustificado se niega a someterse
al examen genético, deducimos que de dicha actitud se desprende un temor a
que sea descubierto el verdadero nexo bioldgico, quedando desestimada la
demanda por aquellos interpuesta. Igualmente, que sea considerado como una

causa fehaciente de no paternidad cuando la prueba biolégica haya sido
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ofrecida por el padre como medio de prueba. En este caso, el juez considerara
una presuncion de incompatibilidad de marcadores genéticos desfavorable a
la madre o el hijo que afirmo el vinculo en su demanda, independientemente
de quien presento la prueba de paternidad bioldgica.

» Cuando es el padre quien se resiste al sometimiento de la experticia biomédica,
tanto la doctrina como la jurisprudencia comparada no son uniformes. En este
caso el criterio dictaminador comun y logico es que el juez apreciard la
negativa del supuesto padre como una conducta encubridora de la relacién
filial demandada, ya que si el imputado como progenitor no lo fuera realmente
no evadiria una prueba que tiene por objeto poner de manifiesto la existencia
o imposibilidad del vinculo parental.

» Cuando es un tercero el que niega someterse a la prueba biolégica, por citar
algunos ejemplos: a) el abuelo que se rehdsa al examen para investigar la
paternidad de un supuesto nieto, b) el adoptante que se niega a la investigacion
bioldgica de su hijo legal). En estos casos no podemos deducir ningdn tipo de

supuesto relacional de filiacion.

3.11.-VALORACION DE LA NEGATIVA Y SU RELACION CON OTRAS
PRUEBAS.

En un primer momento la negativa al sometimiento a las biopruebas de
paternidad fue considerada como un indicio de valor a efectos de declarar el vinculo
filial, criterio este asumido por los primeros fallos espafioles, asi como, de una
manera poco mas cautelosa, por los Codigos Civiles de Colombia, Venezuela 'y por

la ley de banco de datos genéticos de Argentina.

Sin embargo, hay paises en los cuales aln no existe una regulacion clara sobre

el tema, tal es el caso de Costa Rica.
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Hoy es clara y definida la posicién que propugna otorgarle validez a dicha
negativa solo en los casos en que la misma es valorada con otras pruebas actuadas
en el proceso. Esto quiere decir que, Unicamente o de manera individual, la referida
resistencia a la bioinvestigacion carece de efectos juridicos y, por el contrario, la
misma es importante cuando genera una relacion implicita con otros hechos que
tenderian a acreditar la pretension filial. Frente a esta conducta procesal se valoraré
el conjunto, no la individualidad, pues el sustrato de esta Ultima es una mera

presuncion.

De esta forma, las pruebas que se ofrezcan, asi como las obtenidas, seran
valoradas a partir de tal indicio. Las biopruebas serviran de elementos de conviccion
al juez para reforzar los supuestos alegados. La idea es sumar indicios al de la
negativa a fin de llegar a una conclusién clara, no por ello apresurada ni mucho
menos parcializada. En este sentido, “la no comparecencia o bien la negativa a la
practica de las pruebas constituye «un dato de gran valor cuando va unida a otras
pruebas o indicios que revelen la razonable posibilidad de la union carnal, sobre la

gue no debe esperarse una prueba plena y directa...»”

Las Cortes espafiolas prohijan su doctrina constitucional sobre el valor de la
negativa a someterse a la practica de pruebas bioldgicas y examinan todos los
elementos probatorios aportados para determinar que dan lugar a un juicio de
verosimilitud que conduce necesariamente a la estimacién de la demanda, al
sumarse la negativa a la préactica de la prueba biol6gica60. Esto si implicaria un

acercamiento a la determinacion del vinculo filial.
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3.12.-EL DERECHO A LA IDENTIDAD GENETICA.

Las preguntas ¢quién soy? y ¢quiénes son mis padres? son interrogantes que
no solo angustian a personajes de ficcion, de obras famosas de la literatura universal
o0 de la poesia, sino que también hombres y mujeres comunes se las han formulado
alguna vez en su vida, y que algunos las plantean dramaticamente en razén a

circunstancias singulares de su existencia.

En la tesis de magister’® afirmamos que el hombre es un ‘todo’, en el que
convergen valores, actitudes y elementos biol6gicos, en fin, aquello que le permite
la vida y la socializacion. Toda persona es un ser absolutamente Unico, singular e

irrepetible, con una perfecta unidad de alma y de cuerpo.

Dicho cuerpo y su conformacién biogenética lo diferencia de sus semejantes
con quienes comparte una misma naturaleza: la humana. El ser humano es un
conjunto celular y genémico. La informacion contenida en el ndcleo de la célula se
conforma a partir de las caracteristicas de los progenitores. En el ndcleo celular se

halla el patron o huella genética que tiene todo ser viviente.

En el caso del ser humano, surge en el momento de la concepcion
(especificamente con la singamia) cuando el nicleo del espermatozoide intercambia
su informacién genética con el nucleo del 6vulo. Esta huella o pauta genética,
insistimos, es el resumen de la informacion aportada por los progenitores del
procreado, de alli la posibilidad de determinar con certeza el origen biolégico de la

filiacion.

18 Clonacion. La manipulacion genética frente al derecho, Universidad Nacional Mayor de San Marcos,
Escuela de Post Grado, Unidad de Post Grado en Derecho, enero 1996, pags. 141 a 145. Vid. también
ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI, Derecho y manipulacidn genética, 12 ed., Lima, Universidad de Lima,
Fondo de Desarrollo Editorial, 1996, pag. 11; 22 ed., Lima, Universidad de Lima, Fondo de Desarrollo
Editorial, 1997, pag. 135.
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De esto se deduce concretamente que desde la concepcion “el ser humano
tiene una determinada identidad, innata, que ira luego desarrollando vy
enriqueciendo a través de toda su vida, pasando por la infancia, la adolescencia, la
juventud y la edad adulta, hasta la muerte”*®. Dentro de esta clase de derecho a la
identidad se sitla la posibilidad cientifica de indagar y afirmar la paternidad o
maternidad, por medio de las pruebas biogenéticas. Con estos métodos especiales
se busca determinar el origen de la huella genética de un sujeto de manera tal que

encuentre su verdadera relacion filial.

La huella genética y el genoma son parte del derecho a la identidad gené- tica,
teniendo una estrecha vinculacién con el derecho a la integridad (al trabajar con
elementos biogenéticos), a la dignidad (correcta aplicacion y uso), a la libertad
(autodeterminacion de someterse o0 no a las pruebas) y a la intimidad (la
informacion obtenida es individual y privada). Este tipo de identidad sera entendida
en un doble sentido: identidad genotipica (herencia genética) e identidad habitat

(paratipo-ambiente que permite desarrollar unos genes u otros).

3.13.- EL DERECHO A VIVIR CON LA FAMILIA BIOLOGICA ES PARTE DEL
DERECHO A LA IDENTIDAD.

El tema del derecho a la identidad genética y bioldgica ha sido muy trabajado
ultimamente. Se ha llegado a afirmar que, "mediando familia rescatable y vinculos
bioldgicos acreditados, constituye un derecho subjetivo del menor que se agoten las
instancias para permanecer en familia; se protegen asi su identidad y la relacién
familiar, en tanto se trata de derechos personalisimos del menor y no se afecta su

nombre, si se quiere llegar a mayores extremos en la conclusion”.

19 CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, Buenos Aires, Edit. Astrea,
1992, pag. 21.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos en una sentencia declaré que
“los nifios tienen el derecho a vivir con su familia bioldgica”, derecho que
constituye un aspecto de su identidad y que incluye poder “contar con informacion
importante para su desarrollo y de establecer vinculos con su familia bioldgica. Las
relaciones familiares y los aspectos biolégicos de la historia de una persona,
particularmente de un nifio 0 una nifia, constituyen parte fundamental de su
identidad, por lo que, toda accion u omisién del Estado que tenga efectos sobre tales
componentes, puede constituir una violacion del derecho a la identidad”. Llama
aqui la atencion la Corte la obligacion de los Estados de “favorecer, de la manera
mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar”, siendo “una de las
interferencias estatales mas graves” “la que tiene por resultado la division de una
familia”. En efecto, “la separacion de nifios de su familia puede constituir, bajo
ciertas condiciones, una violacion del citado derecho de proteccion a la familia,
pues inclusive las separaciones legales del nifio de su familia bioldgica solo
proceden si estan debidamente justificadas en el interés superior del nifio, son

excepcionales y, en lo posible, temporales.

La Corte consider6 también que “el derecho del nifio a crecer con su familia
de origen es de fundamental importancia y resulta en uno de los estandares
normativos mas relevantes derivados de los articulos 17° y 19° de la Convencién
Americana, asi como de los articulos 8°, 9°, 18° y 21° de la Convencion de los
Derechos del Nifio. De alli, que a la familia que todo nifio y nifia tiene derecho es,

principalmente, a su familia bioldgica”.
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3.14.- NO RECONOCER EL DERECHO A LA IDENTIDAD ATENTA CONTRA
EL INTERES SUPERIOR DEL NINO.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio nos dice que: “Los Estados
Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con

la ley sin injerencias ilicitas” (art. 8, 1).

“Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su
identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y

proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad” (art. 8, 2).

“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se

atenderd serd el interés superior del nifio” (art. 3)

Es decir que, cuando haya alguna diferencia o conflicto de derechos, es el

interés superior del nifio el que debe prevalecer.

Por otra parte, el Comité Juridico Interamericano afirma que la redaccion que
hace la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, no implica necesariamente que

los elementos ahi citados sean todos los que corresponden al derecho a la identidad.

La frase “incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares...”
hace expresa mencion de ciertos derechos que no pueden dejar de estar incluidos,
pero no cierra necesariamente el circulo del universo de las pertenencias y mucho
menos de los indisociables y estrechos vinculos con otros derechos esenciales como

el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica y el derecho a la igualdad.
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3.15. INSTRUMENTOS JURIDICOS QUE PROTEGEN EL DERECHO A LA
IDENTIDAD.

3.15.1.- En Per.

Constitucion Politica.

El derecho a la identidad es aquel que protege a la persona en lo que
constituye su propio reconocimiento: quién y como es. Comprende diversos
aspectos de la persona que van desde los mas estrictamente fisicos y bioldgicos (su
herencia genética sus caracteristicas corporales etc.) hasta los de mayor desarrollo
espiritual (sus talentos, su ideologia su identidad cultural sus valores su honor

reputacion etc.).

La identidad tiene en la legislacion peruana relacion con varios otros

derechos. Entre ellos su vinculo mas directo esta con los siguientes:

X3

25

Los derechos a la integridad y libre desarrollo contenidos en el mismo inciso

1 del articulo 2 de la Constitucion.

K/

% La libertad de conciencia y religion establecida en el inciso 3 del articulo 2

de la Constitucion.

X/
X4

% Las libertades de opinidn y difusién del pensamiento establecidas en el inciso

4 del articulo 2 de la Constitucion.

*
°e

Los derechos al honor y la buena reputacién, a la intimidad, a la voz y la
imagen, reconocidos en el inciso 7 del articulo 2 de la Constitucion.

% La libertad de creacion establecida con detalles adicionales en el inciso 8 del

o
A5

articulo 2 de la Constitucion.

X/
X4

% El derecho de participacion en la vida de la Nacion contenido en el inciso 17

del articulo 2 de la Constitucion.
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*
°e

El derecho a mantener reserva sobre sus convicciones contenido en el inciso
18 del articulo 2 de la Constitucion.

% EI derecho a la identidad étnica y cultural reconocido en el inciso 19 del

o
A5

articulo 2 de la Constitucion.

% El derecho a la nacionalidad propia reconocido en el inciso 2l del articulo 2
de la Constitucion.

% El derecho a la libertad considerado en el inciso 24 del articulo 2 de la
Constitucion.

% El derecho a casarse y formar una familia contenido en el articulo 4 de la
Constitucion.

% EI derecho a la proteccion de la salud establecido en el articulo 7 de la
Constitucion.

% El derecho a educarse que, aun cuando no esta expresamente sefialado en el
texto, consta tcitamente de los articulos 13 y siguientes de la Constitucion.

¢ El derecho al trabajo en tanto medio de realizacion de la persona contenido
en el articulo 22 de la Constitucion.

% Incluye la libertad de trabajo considerada en el articulo 2 inciso 15 de la
misma Carta.

% El derecho de ciudadania establecido en el articulo 30 de la Constitucion.

% El derecho al nombre, contenido en el articulo 19 del Cadigo Civil.

% La capacidad de goce y ejercicio de los derechos civiles, establecida en los

articulos 42 y siguientes del Cédigo Civil.

3.15.2.- Convencién De Los Derechos Del Nifio.

La Convencion de los Derechos del nifio protege el derecho a la identidad en

su articulo 7° y 8° estableciendo que el nifio sera inscrito inmediatamente después
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de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado

por ellos.
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CAPITULO IV
LA FILIACION EXTRA MATRIMONIAL

4.1.- CONCEPTUALIZACION

Cuando nos referimos a la Filiacion como instituto juridico hacemos
referencia al derecho romano cuyo sustento de este instituto Juridico era la relacion
padre-hijo, entonces, el fundamento bioldgico, es el cimiento sobre el que se
construye esta relacion juridica, de manera que por su importancia se convirtio en
derecho positivisado en el derecho romano reconocen el derecho filiatorio

bioldgico.

La filiacion extramatrimonial se refiere a los hijos concebidos y nacidos fuera
de una relacion matrimonial, en éste caso para establecer la filiacion se requiere el
reconocimiento efectuado por el respectivo padre o madre o en su defecto una
sentencia declaratoria, dado que el reconocimiento es un acto personal que se puede
realizar en el registro al momento de declararlo, también se puede efectuar por
Escritura Pablica y Testamento, conforme asi lo prescriben los articulos 390 y 391
del Codigo Civil, el reconocimiento del hijo nacido fuera del matrimonio no admite

modalidad y es irrevocable, asi lo establece el articulo 395 del Codigo precitado.
Asi tenemos algunos autores:
(GARCIA CALDERON, 2010)

La Filiacion es la descendencia de padres e hijos o bien la calidad que uno

tiene de hijo con respecto a otra persona que es su padre o su madre.
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(CORNEJO CHAVEZ, 2014)

Sefiala la Filiacion en un sentido genérico, es aquella que vincula a una
persona con todos sus antepasados y descendientes y; en un sentido estricto, aquella

que vincula a los padres con sus hijos, la cual denomina paterno - filial.

(PERALTA ANDIA, 1995)

Sefala: que los hijos extra matrimoniales tienen accién en contra de quienes
considera su padre 0 su madre, por tanto, la accién investigatoria de la paternidad
es la que promueve al hijo para averiguar su filiacion por declaracidn judicial de la
misma a fin de establecer no solo el hecho en si, sino también para posibilitar

basicamente el derecho alimentario, el sucesorio y el de llevar sus apellidos.

4.1.1.- La filiacién como hecho natural y como hecho juridico:

Desde el punto de vista natural y biologico todos los individuos son hijos de
un padre y de una madre su Filiacion se determina segun sean las circunstancias
legales la union de los mismos. Vale decir que hay una Filiacion derivada del hecho

de la existencia y otra juridica, que a su vez origina efectos juridicos.

4.1.2.- La filiacién como hecho natural.

Existe siempre en todos los individuos, debido a que por la procreacion se es
hijo de un padre y madre y consecuentemente su reconocimiento se efectda por los

mMismos.

4.1.3.- La filiacion como hecho juridico

No ocurre lo mismo, porque existen casos en que hijos quedan sin padres, es
por eso que el derecho necesita primero asegurarse de la paternidad o maternidad,

para de ese modo reconocer efectos juridicos al hecho de la procreacion, la que
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4.2.-

tiene que instaurarse un proceso de filiacion para desvirtuar tal incertidumbre dado

finalmente con una declaracién de paternidad.

CLASES DE FILIACION:

Tenemos:

4.2.1.- Filiacion Matrimonial:

Deriva de las palabras latina Filius y Matrimonium, ello significa que un hijo
procede de padres casados, debe entenderse como aquel hijo nacido de padre y
madre que han contraido matrimonio de acuerdo a las formalidades establecidas por
ley, cuando el hijo proviene de un matrimonio legalmente constituido, es por ello
gue se dice que existe la Filiaciobn Matrimonial cuando existe el hecho material de
la procreacién, y a la vez el hecho juridico de que los padres se encuentran ligados

por el vinculo matrimonial.

Segun: Manuel Albaladejo?, sostiene que la Filiacion Matrimonial son los
hijos matrimoniales, no los hijos de personas unidas en matrimonio, o que lo
estuvieron, aunque después este hubiera acabado por cualquier causa, es el hecho
de ser hijos matrimoniales de quienes estuvieron unidos en matrimonio, se
sobreentiende que no es para los hijos habidos después de haber cesado el

matrimonio, por lo que hace matrimonial es venir del matrimonio”.

4.2.2.- Filiacion Extramatrimonial o llegitima:

Es aquella que resulta de una union irregular que se da entre un hijo y sus

padres como éstos no estaban unidos por el vinculo del matrimonio, es decir que es

20 ALBALADEJO, Manuel - "Compendio de Derecho Civil" — Ediciones traficas -Espafia, cuarta edicion,
Pag. - 574.
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4.3.-

el fruto de las relaciones extramatrimoniales del varén y la mujer, filiacion que se

produce por consenso o por declaraciéon judicial.

Segun: Javier R. Peralta Andia sefiala®’: "Que los hijos extramatrimoniales
tienen accién en contra de quienes considera su padre o su madre, por tanto, la
accion investigatoria de la paternidad es la que promueve al hijo para averiguar su
filiacion por declaracion judicial de la misma a fin de establecer no solo el hecho
en si, sino también para posibilitar basicamente el derecho alimentario, el sucesorio

y el de llevar sus apellidos.

4.2.3.- Filiacion Adoptiva:

Es aquella que difiere profundamente de las dos anteriores porque no se basa
en el vinculo matrimonial, ni tampoco en el hecho material de la procreacién sino
que viene a ser el resultado de un acto juridico o de acuerdo a las voluntades que se

celebran entre adoptantes y adoptado.

Mediante la Filiacion Adoptiva, se tiene a dar una familia a quienes carecen
de ella y un hijo a quienes la naturaleza les ha negado. Se considera como una
ficcion de la ley, pero gracias a ella se puede recibir como hijo propio a quien no lo

es con todos sus derechos y deberes.

FILIACION EXTRAMATRIMONIAL A TRAVES DE LA PRUEBA
GENETICA DE ADN.

La Filiacion constituye la institucion del Derecho de Familia que consiste en

la relacion paterno - filial existente entre una persona con el padre que lo engendré

21 PERALTA ANDIA, Javier Rolando; "Derecho de Familia en el Cddigo Civil", Editorial Moreno S.A., 2a
Edicion. Pag. 347.
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y con la madre que lo alumbro, este lazo no siempre se origina de la unién sexual,
sino también de la inseminacion artificial o fecundacion extrauterina, ademas crea
un estado civil, crea relaciones de familia y determina lo derechos y obligaciones

emergentes del mismo.

Cuando el hijo no ha sido reconocido por su padre, puede demandar la
Declaracion Judicial de Paternidad o Declaracion Judicial de Filiacion, con el
objeto de que por sentencia se declare al demandado padre del demandante y a su
vez a éste su hijo, similar accién puede realizar la madre del menor de edad que no

ha sido reconocido por su progenitor.

Dentro de Nuestro sistema Juridico se hace referencia a la filiacion Materna
y la Filiacion Paterna, a su vez contempla la prueba de ADN como medio
probatorio a efectos de acreditar la filiacion, en los procesos judiciales que con éste
objeto se instauren. Actualmente en todo proceso judicial de filiacion de paternidad
con respecto a un menor, que sea objeto de contradiccion por el demandado, el
Juzgador debe disponer la actuacion de éste medio probatorio, en caso de negarse
el demandado a someterse a la prueba seréd declarada la filiacion, de no ser éste caso
y el demandado acepte a ser sometido a ésta prueba, el resultado del proceso se
sujetara al resultado de la misma, ya que ésta prueba de ADN tiene un 99.9% de

grado de certeza para efectos de filiacion.

4.4.- METODO PARA PROBAR LA FILIACION.

El ADN es el método més preciso que existe a efectos de probar la filiacién,

debido a que el ADN de cada persona es Unico.

Esta prueba esta basada en un analisis exacto de los perfiles genéticos de la

madre, del nifio (a) y del presunto padre. La prueba de ADN es la forma més precisa
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45.-

para determinar la paternidad y se puede realizar por razones legales, médicas o

personales.

De esta manera se beneficia a las mujeres que buscan el reconocimiento de
filiacion para sus hijos. También puede ser ofrecida por los varones que desean
demostrar que no son los padres bioldgicos de un determinado nifio que es imputado
como hijo suyo, por lo que hoy en dia es el método mas eficaz que existe para probar
la filiacion.

NEGATIVA A SOMETERSE A LAS PRUEBAS BIOLOGICAS Y
GENETICAS DE LA FILIACION:

Es posible que una de las partes se niegue a someterse a los analisis y estudios
de los peritos tienen que realizar para establecer la veracidad del vinculo biolégico.
Por respecto a la libertad individual, se ha afirmado el criterio segun el cual no cabe
ejercer compulsién fisica sobre la parte que se niega someterse a tales pericias; sin
embargo tampoco seria razonable que el legislador no diera relevancia alguna a tal
negativa, pues lo contrario supondria dejar indefensa a la parte que propuso las

pruebas bioldgicas, pues con ello se beneficiaria el litigante de mala fe.

Debe destacarse que existen dos teorias muy difundidas, que tratan sobre la

exigibilidad al sometimiento de las pruebas bioldgicas y genéticas, y son:

4.5.1.- Teoria del Fin Supremo Justicia.

La obligacidn de participar activamente y colaborar en el proceso judicial es
un acto inherente a toda persona, por la razon de vivir en un Estado de Derecho y

con ejecucion a las normas del orden Juridico.

El sometimiento a las pruebas genéticas ordenadas por el juzgador para

investigar la paternidad de una colaboracién que de ningln modo atenta contra la
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libertad individual, en razon de que las técnicas de paternidad son sencillas y no
implican una violacion a los derechos. EI demandado no esté obligado a prestar su
cuerpo, pero si tiene la carga de hacerlo porque si no lo hace su negativa constituira
una de las pautas para juzgar circunstancialmente la situacion de hecho. Por sobre
todo esté el valor justicia y el esclarecimiento de los hechos, mas aun tratandose de
indagar una filiacion que es el sustento de un derecho natural: el derecho de conocer

quien es nuestro padre bioldgico.

4.5.2.- Teoria de los Derechos de la Persona

Sostiene que a nadie puede obligarsele a un examen bio-corporal, en razén de

la existencia de los derechos personales.

Si bien estos planteamientos benefician a los litigantes de mala fe, que ocultan
y resguardan su responsabilidad paternal en los principios constitucionales de
libertad humana y de la inviolabilidad de la persona, debe considerarse que el
impedimento para actuar la pericia reside en la coaccion o impulsion al

sometimiento de la misma.

Sin embargo, los argumentos antes mencionados no son del todo validos a
estar de por medio un interés de caracter preferente, consistente en que todo sujeto
tiene derecho a conocer quién es su padre, vale decir se toma en cuenta el interés

superior del nifio (articulo IX del T. P del Cddigo de los Nifios y Adolescentes).

9.1.1. Derecho a la Integridad: La integridad es la caracteristica propia, el
contexto corporal y funcional que como sujeto de derecho le corresponde al ser
humano. Su finalidad es proteger al hombre como un todo. Mediante este derecho
se determina la proteccion de la estructura corporal (integridad fisica) psicoldgica

(integridad siquica) y social (integridad moral) de la persona humana.
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9.1.2. Derecho a la Libertad: Juridicamente, la libertad se vincula con el
derecho de la autodeterminacion y con el derecho a decidir libremente. Se ha
determinado, que el derecho que mas resulta lesionado con la aplicacion de las
pruebas bioldgicas es la libertad personal, en el sentido de que a toda persona le
corresponde la facultad de oponerse a la ejecucion de aquello sea impuesto sin
fundamento legal. Pero sin duda se debe valorar la conducta del sujeto a efectos
de proteger los derechos que estan en juego, que para el caso, la libertad personal’

y el derecho a conocer la identidad de su progenitor??.

9.1.3. Derecho a la Intimidad. La vida del ser humano es reservada. En ella
se reune diversos aspectos (personal familiar y laboral entre otros) que, dado su
contenido, pertenecen exclusivamente a su titular. Por ello, tiene facultad alguna
de conocerlos pero no divulgarlos, por el reservado de los mismos. Esta

prerrogativa es el derecho de la intimidad.

La intimidad es otro de los derechos recurridos para justificar la negativa a
los exdmenes biocorporales de paternidad pues se vulnera a través de los actos de

indagacién (intromision) y puestas en conocimiento publico (divulgacion).

9.1.4. Derecho al Honor. El honor es un crédito moral que se configura a
través del cumplimiento de nuestros deberes. Este es el argumento esgrimido en
defensa del derecho del honor frente a la investigacion de la paternidad. Por su
parte se alega que el probable atentado irrogado a este derecho esta dado

basicamente entorno social, al ponerse en descubrimiento relaciones sexuales

22 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique — "Filiacién, Derecho y Genética" — Universidad de Lima - Fondo de
Cultura Econdmica 1999., 22 edicion, Pag. 186-
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extramatrimoniales y el nacimiento de un hijo corno consecuencia de las mismas.
Los efectos son mayores si la persona a quien se indag6 biolégicamente es casada

0 es personaje publico.

9.1.5. Derecho a la igualdad. Este derecho esta relacionado con la libertad
y contrapuesto con la discriminaciéon. Su fundamento se circunscribe en la
prohibicidn que el derecho impone frente a las diferencias existentes entre y hacia
las personas. Asi tenemos que los hijos matrimoniales gozan de una presuncién
legal de paternidad, mientras que los extramatrimoniales carecen de relacion
preestablecida, por que extraer una aproximacion a la vinculacién filial frente a la
negativa al sometimiento de la prueba bioldgica es tender al fortalecimiento del

derecho a la igualdad entre los hijos.

9.1.6. Derecho a la Tutela Judicial Efectiva. Este derecho se vincula con la
administracion de justicia y la facultad que tiene la persona de gozar de una
adecuada solucion jurisdiccional frente a sus problemas, partiendo del principio
que las partes tienen el deber de colaborar y actuar de buena fe, asi como del juez

de encargase adecuadamente del proceso.

Ciertamente la negativa no se puede considerar como una confesion ficta de
paternidad o maternidad, por una razon fundamental: la confesion para ser tal debe
referirse a hechos propios del autor, y que por lo tanto éste conoce a ciencia cierta;
mientras cuando se trata de pronunciarse sobre la paternidad el Gnico hecho
susceptible de confesion es haber mantenido relaciones sexuales con la madre
durante la época de la concepcidn, pero el hecho de la paternidad se escapa del
conocimiento del interesado, quien solo puede estar seguro de la posibilidad de ser

el padre pero no de la realidad de serio.
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Pero si bien la negativa muestra una actitud obstruccionista y ademas
injustificada e irrazonable, de modo que supiese una falta de colaboracion con la
justicia, puede junto con las deméas pruebas que demostrasen una posibilidad de

paternidad, fundamentar la declaracion de paternidad.

Claro que ésta a partir de la existencia de pruebas que permitan afirmar
positivamente el nexo bioldgico investigado, la negativa de someterse a ellas

vigorizara la presuncién en contra de quien adopta esa posicidn de resistencia.

4.6.- NEGATIVA JUSTIFICADA:

En estas situaciones los argumentos que se esgriman deben ser razonables y
estar debidamente probados. De esta manera, solo la existencia de causa muy
cualificadas, y debidamente justificadas, podrian legitimar la negativa al

sometimiento de la prueba bioldgica.

Entre algunos casos de especial consideraciones tenemos:

v Razones de salud fisica (hemofilica) o psiquica.

v" También se ha resultado que cabe extraer consecuencias de ésta negativa si
el demandado es un anciano de ochenta y tres afios, que padece de
arteriosclerosis avanzada, con hipertension y una esclerosis coronaria con
un bronco enfisema pulmonar, edad y padecimientos que algunos meses
después le produjeron la muerte.

v Motivos religiosos o de credo, asi como otras causas relevantes vinculadas
a la libertad religiosa.

v Cuando el imputado corno padre demuestra su imposibilidad fisica de haber
cohabitado con la madre: estar de viaje, en etapa de convalecencia o en
prision.
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v' Cuando se demuestre efectivamente la infertilidad o impotencia. Asi
también seria alegable la negativa de un menor de 14 afios, tomando en
consideracion que el reconocimiento en nuestro sistema se realiza a partir
de dicha edad (principio de economia basico).

v" Error en la identidad del demandado.

4.7.- NEGATIVA INJUSTIFICADA:

No seran considerados como motivos justos:

v El dafio de la integridad fisica (la tipificacion de los estudios de ADN no
requiere sangre sino que los mismos se realizan con cualquier otro fluido
corporal).

v El riesgo econémico (el demandado asume el costo de la prueba si resulta
positiva).

v La deshonra social (que sea un personaje publico o por notoriedad de la
persona).

v' La vulneracion a la integridad familiar (causal de divorcio por adulterio
injuria grave).

v' El desmedro profesional (profesional exitoso).

v"Un posible contagio de enfermedades infecciosas.

v El hecho punible como consecuencia de La negativa (delito contra la
administracion de justicia) acusado de violacién al comprobarse la

compatibilidad genética.
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4.8.- EFECTOS DE LA NEGATIVA:

La negativa puede derivarse del padre, de la madre o del hijo e
indiscutiblemente los efectos juridicos que produzca seran disimiles en relacion de

la persona de quien provenga:

v" Cuando la madre o el hijo, de modo injustificado se nieguen a someterse al
examen genético, deducimos que de dicha actitud se desprende a un temor a
que sea descubierto el verdadero nexo bioldgico, quedando desestimada la
demanda por aquéllos interpuesta. Igualmente, que sea considerado como una
causa fehaciente de no paternidad cuando la prueba biolégica haya sido
ofrecida por el padre como medio de prueba.

v" Cuando es el padre, En este caso el criterio dictaminado comun y l6gico es
que el Juez apreciard la negativa del supuesto padre como una conducta
encubridora de la filiacion demandada, ya que si el imputado como progenitor
no lo fuera realmente no evadirla una prueba que tiene por objeto poner de
manifiesto la existencia o imposibilidad del vinculo parental.

v" Cuando es un tercero: Si es un tercero el que se niega someterse a la prueba
bioldgica (abuelo que se rehlsa al examen para investigar la paternidad de un
supuesto nieto) o autorizar su aplicacion en una persona bajo su dependencia
(adoptante que niega investigacion biologica de su hijo legal). En estos casos

no podemos deducir ningun tipo de supuesto relacional de filiacion.

4.9.- VALORACION DE LAS PRUEBAS BIOLOGICAS Y GENETICAS DE LA
FILIACION.

Las pruebas biologicas genéticas de la filiacion son pruebas periciales, y
como tales deberan ser valoradas. Pues la pericia es un medio de prueba que fue
especializado, sélo servia para otorgar al juez elementos de mera conviccion. Cabe
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sefialar si un juez o un tribunal admite la prueba de ADN u otra de validez
cientificamente, su conviccion dependera de la evaluacion de diversos factores; la
calidad del laboratorio, si la técnica es correcta y calificadamente exacta y aceptada
por la comunidad cientifica, si las muestras pudieron o no estar contaminadas, entre

otros®.

4.9.1.- EFECTOS JURIDICOS DE LA FILIACION

Al hablar de la Filiacion y sus efectos juridicos, encontramos que la Filiacion
Matrimonial, es la Filiacién tipica del Derecho de Familia y lleva consigo la
plenitud de los efectos juridicos. Es por eso que el hijo matrimonial esta investido
de derechos importantes en comparacion con el hijo extramatrimonial. Asi tenemos
por ejemplo que los hijos matrimoniales sin ningun problema llevan el nombre y el
apellido completo del padre y de la madre respectivamente, tiene asimismo todos
los derechos de ser alimentados, y de ser educados por sus padres, tienen derecho a
recibir instruccion, gozan de los beneficios de las obligaciones derivadas de la patria
potestad. Ademas tiene el derecho de sucesion y en consecuencia esta sujeto a todas
las obligaciones que llevan consigo ese estado de hijo matrimonial o legitimo en

materia de patria potestad.

Por otro lado, la Filiacion Extramatrimonial, al ser legalmente probada

produce efectos menos favorables y menos complejos que la Filiacién Matrimonial.

Por ejemplo:

2 VARSI ROSPIGLIOSI. Enrique; “filiacion, Derecho y Genética"; Editorial Universidad de Lima,
Primera Edicion lima 1999, Pag. 179.
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Un hijo extramatrimonial lleva consigo el apellido de su padre si ha sido

reconocido por él, y el apellido de su madre si ha sido reconocida por ella.

Los hijos extramatrimoniales no tienen mas familia que los padres y
hermanos naturales, siendo esta una expresion equivoca, por cuanto el hecho esta
en que el hijo extramatrimonial tiene como legitimo una familia, pero el lazo de

parentesco no produce en él las mismas consecuencias que para el hijo legitimo.

No debemos olvidar que las relaciones de parentesco son mdultiples y de
diversa naturaleza en el Derecho de Familia, pero de todas estas relaciones la mas
importante es sin duda la "Filiacion", por que como ya lo hemos mencionado
anteriormente, es aquella que vincula a una persona con todos sus antepasados y
sus descendencias , pero lo que nos interesa en relacion a este tema es la Filiacion
Extramatrimonial al cual debemos poner mas énfasis ya que a pesar de la igualdad
que les confiere el actual Codigo Civil, asi como la Constitucién Politica del Peru,
siempre se hallan en una situacion inferior en comparacion con los hijos
matrimoniales, debido a que la mayoria de los legisladores defienden y amparan la

institucién del matrimonio.

Pero no debemos olvidar asimismo que el Derecho Contemporaneo, se
orienta hacia la igualdad juridica de los hijos, sin tener en cuenta su procedencia,

pues, segun frase conocida, "Nada tan natural como un hijo natural”.

En resumen la Filiacion debe ser un hecho juridico resultante de una situacién

real, pero nunca debe actuar como un castigo de por vida.
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CAPITULO V
LA VERDAD BIOLOGICA

5.1.- INTRODUCCION

Hace algunas décadas la definicion de “padres” era bastante sencilla. Estaban
los padres “biologicos”, a veces denominados padres “naturales”, y los padres
“psicolégicos” o “encargados del cuidado del nifio” que eran, por ejemplo, los
[padres] que habian adoptado o criado al nifio, que le habian brindado la atencién
necesaria durante su infancia.

Sin embargo, hoy es razonable considerar que, respecto del derecho del nifio
a conocer a sus padres, la definicion de “padres” incluye a los padres genéticos (lo
cual es importante para el nifio, aunque s6lo sea por razones médicas) y a los padres
de nacimiento, es decir la madre que da a luz y el padre que reclama la paternidad
por la relacion que tiene con la madre en el momento del nacimiento (o cualquiera
que sea la definicion social de padre en la cultura de la que se trate -ya que estas
definiciones sociales son importantes para la identidad del nifio). Asimismo,
logicamente, debe incluirse una tercera categoria, la de los padres “socioldgicos”
del nifio, los que han cuidado de él durante periodos significativos de su infancia y
su nifiez, y que de igual forma estan intimamente ligados a la identidad del nifio.

Todo ello es producto de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, tratado
internacional de derechos humanos que refleja una nueva perspectiva en torno a la
infancia: considerar al nifio como individuo y miembro de una familia y una
comunidad, con derechos y responsabilidades adaptados a la etapa de su desarrollo.

A partir de ello, propugna un sistema de proteccion integral de la nifiez.
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Sin embargo, de la revision de las disposiciones del Codigo Civil e, inclusive,
del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, se comprueba la existencia de normas que
se sustentan en el sistema de la situacion irregular, modelo de proteccion de la
infancia superado por la Convencion sobre los Derechos del Nifio. El caso del
Caddigo de los Nifios y Adolescentes es especialmente preocupante, sobre todo por
tratarse de la norma de desarrollo legislativo nacional de los postulados del citado
instrumento internacional. En €l se comprueba, de una parte, el desarrollo de los
derechos del nifio en funcion del interés de sus padres y deméas encargados de su
cuidado; y, se aprecian, por otro lado, la existencia de reglas que autorizan una
mayor penetracion de los érganos jurisdiccionales en la vida familiar usandose
como a una supuesta “proteccion” de los derechos del nifio. Esto advierte la poca
consideracion que el legislador tiene de los conceptos y alcances de los principios
rectores que informan el sistema de proteccion integral de la infancia definido en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Respecto de los derechos del nifio a conocer a sus padres y a preservar la
identidad en sus relaciones familiares, resulta lamentable comprobar su falta de
regulacion en el Codigo de los Nifios y Adolescentes; conservandose aun, en el
Caodigo Civil de 1984, un régimen legal de filiacion por naturaleza formulado antes
de la vigencia de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y de la Constitucion
de 1993. Es mas, la aludida desconsideracion, por parte del legislador, de los
principios rectores que informan el sistema de proteccion integral de la infancia
definido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio se presenta, ahora, como
una incomprensién por desconocimiento del contenido y alcances de los derechos
del nifio a conocer a sus padres y a preservar la identidad en sus relaciones

familiares. Ello se ve reflejado en las ultimas disposiciones legislativas que han
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5.2.-

modificado el régimen legal de filiacion, en las que se conservan aun normas que
obstaculizan que el ser humano sea tenido legalmente como hijo de quien
biol6gicamente lo es, dentro de un sistema restrictivo de investigacion de la
filiacion.

Tal es el caso de la Ley 28457 que establecié un procedimiento especial ante
los Juzgados de Paz Letrados para la pretension de reclamacién de la paternidad
extramatrimonial s6lo cuando se invoca el inciso 6 del articulo 402 del Cédigo
Civil, referido a la acreditacion del vinculo parental entre el presunto padre y el hijo
a través de la prueba de ADN u otras pruebas genéticas o cientificas con igual o
mayor grado de certeza; precisando que, tal regulacion, “no es aplicable respecto

del hijo de la mujer casada cuyo marido no hubiese negado la paternidad”.

LA SOLUCION LEGAL EN EL CODIGO CIVIL DE 1984 Y EL SISTEMA
CONSTITUCIONAL DE FILIACION EN LA CONSTITUCION DE 1993 Y
EN LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO.

El articulo 396 del Coédigo Civil de 1984 establece que “el hijo de mujer
casada no puede ser reconocido sino después de que el marido impugne la
paternidad y obtenga sentencia favorable”.

De esta disposicion se concluye que, en el supuesto de surgir una controversia
sobre la paternidad matrimonial o extramatrimonial de un hijo de mujer casada, el
actual ordenamiento civil pondera preferentemente la subsistencia de la presuncion
de paternidad matrimonial a pesar de la evidencia bioldgica de la paternidad
extramatrimonial.

La doctrina nacional ha expuesto los fundamentos de esta solucion, que los

resumimos de la siguiente manera: a) la accion de impugnacion de la paternidad
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matrimonial corresponde sélo al marido, en consecuencia, su inactividad procesal
implica la aceptacion de tal paternidad que viene impuesta por la ley; b) la
presuncion de que las personas casadas cumplen sus deberes conyugales y, por
tanto, se supone que el embarazo de una mujer casada es obra de su marido; y, c) el
matrimonio es la Unica fuente de la que surge la familia y requiere proteccion, por
lo que la defensa de la tranquilidad de los hogares requiere de ciertas prohibiciones
especificas recogidas por el ordenamiento legal

Pero, tales fundamentos reposan en Ultima instancia en el sistema
constitucional de filiacion que el legislador del Codigo Civil de 1984 tuvo presente
al momento de disefiar tal régimen legal.

En general, debe apreciarse que todo régimen legal de filiacion resulta del
juego de los principios favor veritatis, favor legitimitatis y favor filii, todos los
cuales estan previstos en el sistema constitucional de filiacion que se trate; de tal
manera que en cada ordenamiento juridico se organiza un esquema normativo
poniendo en juego las reglas y criterios derivados de la coexistencia de aquellos
principios. Un analisis de conjunto de las normas del régimen legal puede permitir
conocer el criterio o el principio rector que, del sistema constitucional de un
determinado pais, se ponderd preferentemente.

Asi, el régimen de filiacion anterior al Codigo Civil de 1984 se sustento en
los principios del favor legitimitatis y de jerarquia de filiaciones. De la revision de
las disposiciones de los Codigos Civiles de 1852 y de 1936, se concluye que el
principio favor legitimitatis importd extender la proteccion dispensada a la familia
matrimonial a favor de los hijos concebidos o nacidos dentro del matrimonio. Por
ello, el vinculo filial no siempre podia o debia coincidir con la evidencia bioldgica,

siendo suficiente, a veces, con una determinacion meramente formal. De otro lado,
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por el principio de jerarquia de filiaciones se admitio la existencia de diversas clases
de filiacion con clara discriminacion de la ilegitima en orden a los efectos
personales y patrimoniales.

Con el Cédigo Civil de 1984 tal situacion so6lo varié en cuanto al principio de
jerarquia de filiaciones. Este fue sustituido por el principio de igualdad de
categorias de filiacion en virtud del cual se reconocen idénticos derechos y
oportunidades a todos los hijos de un mismo progenitor, hayan nacido dentro o
fuera del matrimonio, estuvieran o no sus padres casados entre si y pudieran 0 no
el uno casarse con el otro.

¢Cudl fue el sistema constitucional de filiacion que el legislador del Cddigo
Civil de 1984 tuvo presente al momento de disefiar este régimen legal? La respuesta
la encontramos de la revision de las disposiciones de la Constitucion de 1979. En
esta Carta Magna, el sistema constitucional de filiacion se inferia de las previsiones
siguientes:

Articulo 2: “Toda persona tiene derecho 2. A la igualdad ante la ley, sin
discriminacion alguna por razon de sexo, raza, religion, opinion e idioma.

5. Al honor y la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen”.

Articulo 5: “El Estado protege el matrimonio y la familia como sociedad
natural e institucion fundamental de la Nacion™.

Articulo 6: “El Estado ampara la paternidad responsable.

Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos,

asi como los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres.
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Todos los hijos tienen iguales derechos. Esta prohibida toda mencién sobre el
estado civil de los padres y la naturaleza de la filiacion de los hijos en los registros
civiles y en cualquier documento de identidad”.

Dejando constancia que es nuestro el subrayado y resaltado de estas
disposiciones, se aprecia que el sistema constitucional de filiacion respondio a la
concepcion de familia de la Constitucion de 1979: la familia matrimonial (articulo
4). Ello importd, para el legislador del Cddigo Civil de 1984, ponderar
preferentemente el principio favor legitimitatis: extensién de la proteccion
dispensada al matrimonio a favor de los hijos que nacen dentro de él. Por ello, el
vinculo filial no siempre podia o debia coincidir con la verdad bioldgica, siendo
suficiente, a veces, con una determinacion meramente formal.

Por cierto, que esto no se contradice con el principio de igualdad de derechos
de los hijos (principio de igualdad de categorias de filiacion), pues éste se refiere a
los efectos juridicos derivados de la filiacion ya determinada, ya establecida
(articulo 6).

Por otro lado, el sistema constitucional de filiacion de la Constitucion de 1979
privilegid la intimidad de los progenitores antes que el derecho de los hijos a
conocer a sus padres (articulo 2.5). Ello era asi, por cuanto en esa Constitucion no
se reconoci6 a la identidad como un derecho fundamental. Ademas, bajo el influjo
del principio de amparo de la paternidad responsable (articulo 6), que no suponia
acciones positivas del Estado, no se considerd la existencia de un interés publico en
la determinacién de la paternidad y maternidad; entendiendose, por el contrario,

que en el establecimiento de la filiacion s6lo concurren intereses privados.
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Vale decir que, bajo el sustento del sistema constitucional de filiacién de la
Constitucion de 1979, en el régimen legal Codigo Civil de 1984 se otorgo
proteccion preferente a la reproduccion protagonizada por las parejas estables
institucionalizadas por el matrimonio y, por lo mismo, los hijos producidos fuera
del matrimonio recibieron un tratamiento juridico manifiestamente discriminatorio
para efectos de determinar su filiacion.

Articulo 6: “La politica nacional de poblacion tiene como objetivo difundir y
promover la paternidad y maternidad responsables”. Reconoce el derecho de las
familias y de las personas a decidir.

En tal sentido, el Estado asegura los programas de educacién y la informacién
adecuada y el acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud.

Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos,
asi como los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres. Todos los hijos
tienen iguales derechos y deberes. Esta prohibida toda mencion sobre el estado civil
de los padres y la naturaleza de la filiacion de los hijos en los registros civiles y en
cualquier documento de identidad”.

Dejando nuevamente constancia que es nuestro el subrayado y resaltado de
estas disposiciones, se advierte que el sistema constitucional de filiacion responde
a la concepcion de familia de la Constitucion de 1993: la familia es una sola, sin
importar su origen que puede ser matrimonial o extramatrimonial (articulos 4 y 5).
Ello importa, ahora, relativizar el principio favor legitimitatis: La promocion
dispensada al matrimonio ya no impide la investigacion de la paternidad o
maternidad a fin que el vinculo filial tienda a coincidir con la verdad bioldgica
(principio favor veritatis); pues no es suficiente una determinacion meramente

formal.
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De otro lado y al reconocer expresamente a la identidad como un derecho
fundamental a la par que a la intimidad, el sistema constitucional de filiacion exige
encontrar soluciones ponderadas al conflicto entre la intimidad de los progenitores
y el derecho de los hijos a conocer a sus padres (articulo 2, incisos 1y 7). Por cierto
que, en las soluciones que se adopten para resolver el anotado conflicto, debe
reflejarse como una consideracion primordial el principio de proteccion especial de
los nifios y adolescentes o principio favor filii (articulo 4).

Ello también es asi, por el principio de promocién de la paternidad y
maternidad responsables (articulo 6) que impone al Estado la obligacion de adoptar
acciones positivas a fin de afianzar el vinculo filial y destaca la existencia de un
interés publico, ademas del interés de los particulares, en esta materia.

Vale decir que, considerando el sistema constitucional de filiacion de la
Constitucion de 1993, ahora se requiere de un nuevo régimen legal que se sustente
en los principios del favor veritatis, de igualdad de filiaciones y favor filii. Esta
nueva regulacion sobre filiacion debe buscar favorecer el descubrimiento de la
verdad bioldgica (favor veritatis) para hacer efectivo el deber de los padres de
prestar asistencia de todo orden a sus hijos, sin mas restricciones que las que se
centran en la proteccién de los intereses del menor (favor filii).

Complementariamente, no se puede omitir mencionar que, entre los tratados
internacionales de derechos humanos aprobados y ratificados por el Pert con
posterioridad a la Constitucién de 1979, se encuentra la Convencion sobre los
Derechos del Nifio que forma parte del derecho nacional desde 1990; cuyas
disposiciones vinculadas con el sistema constitucional de filiacion son las

siguientes:
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Articulo 3 “1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atenderd sera el interés superior del nifio.

Articulo 7.

“1. El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida
de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. 2. Los Estados Partes
velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con su legislacion
nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos
internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de
otro modo apatrida”.

Articulo 8

“l. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su
identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y
proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad”.

Insistiendo que es nuestro el subrayado y resaltado de estas disposiciones, se
comprueba que, en la Convencion sobre los Derechos del Nifios y en directa alusion
al sistema constitucional de filiacion, toda persona, en cuanto hijo, tiene derecho a
investigar libremente y con la mayor amplitud de pruebas quiénes son o fueron sus
padres bioldgicos; a su vez, una vez determinada la paternidad o la maternidad, toda

persona tiene derecho a preservar la identidad de sus relaciones familiares.

85



Es expreso el reconocimiento al derecho a la identidad filiatoria. Estos
derechos del nifio a conocer a los padres y a preservar la identidad de sus relaciones
familiares constituyen las dos facetas de la identidad filiatoria. Asi y desde el punto
de vista estatico, la identidad filiatoria esta constituida por el dato bioldgico: la
procreacion del hijo (articulo 7 de la Convencidn); mientras que, desde el punto de
vista dindmico, la identidad filiatoria presupone el arraigo de vinculos paterno-
filiales asumidos y reciprocamente aceptados por padres e hijos en el contexto de
las relaciones familiares (articulo 8 de la Convencién).

De ello, se concluye que el concepto de identidad filiatoria como pura
referencia a su presupuesto bioldgico no es suficiente para definir, por si mismo, la
proyeccién dindmica de la identidad filiatoria; por lo que no es necesariamente
correlato del dato puramente biologico determinado por la procreacion.

Por cierto que, seré el interes superior del nifio (articulo 3 de la Convencidn)
el criterio que va a determinar, si ello optimiza los derechos fundamentales de la
infancia, cuando el presupuesto bioldgico no debe prevalecer en contra de una
identidad filiatoria que no se corresponde o puede no corresponderse con aquel.

Descrito el actual marco del sistema constitucional de filiacion, resulta
evidente que, ahora la controversia sobre la paternidad matrimonial o
extramatrimonial de un hijo de mujer casada, exige buscar una solucién que
pondere razonable y adecuadamente la presuncion de paternidad matrimonial
(principio favor legitimitatis) y la evidencia biologica de la paternidad
extramatrimonial (principio favor veritatis), en la que se refleje como consideracion

primordial el interés superior del hijo (principio favor filii).
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Por cierto que, los argumentos expuestos por la Doctrina Nacional como
sustento de la prevision del articulo 396 del Cddigo Civil se ven ya superados153.
En primer lugar, es innegable que el nifio tiene un legitimo interés moral en conocer
quiénes son sus padres, por estarle ello referido directamente por la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y, toda vez que el ordenamiento juridico no excluye
expresamente la posibilidad de que otras personas con legitimo interés puedan
intentar la accion de impugnacion de la paternidad matrimonial, resulta claro que
tal pretension puede ser ejercitada por el mismo hijo, sin que ello implique un actuar
contrario a ley. En segundo lugar, tampoco obsta la presuncion de cumplimiento de
los deberes conyugales por parte de las personas casadas, pues ella mantiene su
vigencia mientras no se demuestre lo contrario. Precisamente, la probanza del nexo
bioldgico evidenciaria el cumplimiento o no del deber de fidelidad material. Por
ultimo, el mandato constitucional de proteccion de la familia ordena atender no sélo
a la que nace de un matrimonio sino también a la que surge de otras convivencias
no matrimoniales; siendo asi, el argumento de la tranquilidad de los hogares no
puede establecerse sobre las bases que se alejen de la defensa y promocion de los
derechos humanos. Lo contrario lleva consigo el germen de la discordia, de la
alteracion de la paz social. Las actuales valoraciones juridicas le privan de su fuerza
de conviccion a tales argumentos y exigen afianzar el derecho de toda persona a
conocer y preservar su identidad filiatoria, con prescindencia de las circunstancias
facticas en las que se desarrollo el acto procreativo, por la consideracion primordial

del interés superior del nifio.
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5.3.- EL DERECHO DEL NINO, EN LA MEDIDA DE LO POSIBLE, A
CONOCER A SUS PADRES, EN EL SISTEMA INTERNACIONAL DE
PROTECCION DE LOS DERECHOS DEL NINO.

El derecho del nifio a conocer a sus padres aparece expresamente reconocido
en el articulo 7 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

El sustrato y fundamento histérico de este derecho ha de encontrarse en el
largo recorrido que comienza con el individualismo para culminar con la recepcién
de los ideales ilustrados en el Derecho positivo. Dentro de ese contexto, los siglos
XVIIl'y XIX se caracterizaron con relacion a la investigacién de la filiacion por su
desconocimiento y reconocimiento restringido, mientras que el siglo XX se destacd
por la incesante busqueda de mecanismos legales y cientificos tendentes a
garantizarla de un modo eficaz.

De ello, se deduce que han sido las ideas ilustradas sobre la dignidad, la
libertad y la igualdad las que lo han ido justificando. De este modo el fundamento
moral del derecho a la identidad filiatoria se puede encontrar en la idea de dignidad.

Siendo asi, el derecho a conocer a los padres supone ante todo la proteccion
del individuo frente a acciones contrarias a su dignidad. Por tanto, en sintesis, es
posible afirmar que el interés directamente protegido en este derecho se concreta en
un interés o derecho de todas las personas a su identidad biolégica, como expresion
directa de la dignidad humana, frente a los potenciales abusos del Estado y de los
particulares.

En el marco internacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio
cristaliza el reconocimiento del derecho a conocer a los padres. En el mas reducido
ambito regional americano, ello puede considerarse comprendido en el articulo 19

de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Por su parte, también es
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reconocido y protegido en la Constitucion de 1993, como vinculado al derecho a la
identidad a que se refiere el articulo 2.1.

No obstante, ninguno de los textos mencionados proporcionan un concepto
de lo que haya de entenderse por conocimiento de la filiacién ni establecen los
criterios necesarios para proceder a definir su contenido esencial. A pesar de ello,
es evidente que los mismos no declaran como fundamental un derecho vacio de
contenido; al contrario, éste debera tener un contenido minimo, susceptible y
necesitado de proteccion.

En ese sentido, el derecho a conocer a los padres se centra en la determinacion
juridica del vinculo filial que tiene su origen en la procreacién humana, esto es, el
establecimiento de la paternidad y de la maternidad. A partir del mismo, cada
persona, cada ser humano ostentara la filiacion que realmente le corresponda por
naturaleza, con plena independencia de que sus padres se encuentren 0 no unidos
entre si por vinculo matrimonial. Cada sujeto podra figurar como hijo de quien
verdaderamente lo sea, esto es, de quien biolégicamente lo sea, puesto que
dispondrd de unos medios que el Derecho pondrd a su alcance -y que son
fundamentalmente las acciones de filiacion- para rectificar la situacion que vive si
no esta conforme con ella, es decir, para dejar de estar unido con quien no tiene lazo
carnal alguno, o para comenzar a estarlo si legalmente tal unién no consta.

En cuanto a su naturaleza, el derecho a conocer a los padres no sélo es un
derecho subjetivo de defensa, sino que es también, por una parte, un derecho que
Ileva consigo obligaciones positivas a cargo del Estado, y, por otra, un derecho que
implica ciertas exigencias institucionales o procedimentales.

De los argumentos doctrinales se desprende que los derechos fundamentales,

en su vertiente subjetiva, estdn pensados también para las relaciones entre
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particulares y por tanto son oponibles frente a terceros. En esta misma linea se
manifiesta el Tribunal Constitucional espafiol al aceptar desde un primer momento
la validez de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares,
aungue -en ese sistema- solo quepa recurso de amparo ante un acto de violacion o
desconocimiento por parte de un poder publico.

Como conclusion logica de lo anterior, se deriva que el derecho a conocer a
los padres ha de protegerse, en primer lugar, frente a las posibles disposiciones
legales que lo hagan ineficaz por desconocer su contenido esencial, y, en segundo
momento, es necesario brindarle una proteccion positivizada, -civil, administrativa
0 penal-, que garantice este derecho no sélo frente a los eventuales ataques que
provengan del poder publico, sino también frente a los provenientes de los
particulares.

En cambio, desde la perspectiva objetiva el derecho a conocer a los padres
viene a constituir un criterio hermenéutico preferente a tener en cuenta en todo el
proceso de creacion o aplicacion del Derecho. Resulta vinculante para el legislador
tanto en su contenido esencial como en la creacion, interpretacion y aplicacion del
resto de las normas del ordenamiento juridico.

Ademas, también implica que el derecho a conocer a los padres, al igual que
cualquier otro derecho fundamental, s6lo podra ser desarrollado mediante ley que
en todo caso no afecte su contenido esencial. De ello se desprende que las
limitaciones que el legislador pueda imponer al ejercicio de este derecho estan a su
vez limitadas desde un punto de vista formal y material.

En cuanto a su delimitacion conceptual, en los intentos de concretar el
derecho a conocer a los padres, pueden distinguirse al menos dos corrientes: de una

parte aquélla que, partiendo de una interpretacion restrictiva del término, identifica
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al conocimiento del origen bioldgico con el sistema restringido de investigacion de
la filiacion. De otra parte, una segunda via de interpretacién, que podria
denominarse amplia, en la que se intenta establecer un contenido auténomo del
conocimiento del origen bioldgico cercano a la idea de dignidad y dentro de un
sistema abierto de investigacion de la filiacion.

La primera concepcién, parte del texto positivizado del derecho para estimar
que su proteccion igual se puede lograr dentro de un sistema restrictivo de la
investigacion de la filiacion, desde que en el texto del articulo 7, primer parrafo, de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio se afirma que el mismo se ejercita “en
la medida de lo posible”. De esta manera, se brindaria la debida proteccion
constitucional a este derecho.

Este modo de entender el contenido del derecho a conocer a los padres,
restringido exclusivamente a los supuestos autorizados para iniciar la investigacion
de la filiacion, de aparente ldgica, si bien resulta del texto de la norma, lleva a un
concepto exclusivamente basado en presunciones Yy, en consecuencia,
excesivamente restrictivo respecto del término utilizado.

En todo caso, si se tiene en cuenta que tal tesis se enmarca en una apreciacion
textual, las principales objeciones que se pueden hacer a este planteamiento radican
en el propio método de interpretacion utilizado, basado en wun criterio
exclusivamente literal, y en el trasvase de procedimientos interpretativos propios
del Derecho civil al &mbito constitucional. Sera necesario, por tanto, comprobar si
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, la Constitucién y la propia teoria de
los derechos fundamentales permiten en Gltima instancia esta interpretacion del

término “en la medida de lo posible”.
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Toda interpretacion juridica requiere que los términos sean interpretados
segun las palabras empleadas en el texto159. Sin embargo, en esta concepcion se
sustituye el significado literal de los términos por la pretendida finalidad buscada
con la inclusion de la norma.

Asi, y aun reconociendo la complejidad del término identidad biol6gica y su
conexién con el principio de dignidad de la persona y de sus derechos inviolables,
se entiende que, tanto por la propia finalidad del precepto como por la especifica
acogida que estos derechos encuentran en otros articulos, es necesario darle a la
expresion “en la medida de lo posible” una proyeccion mas limitada. Con ello debe
tenerse presente que, una vez superada la tradicional distincidn entre interpretacion
de la letra de la ley e interpretacion de la voluntad del legisladorl160, el jurista ha
de deducir el significado de la norma de la propia actividad interpretativa en ningun
caso a priori. Sélo en aquellos supuestos en los que, una vez concluido el proceso
interpretativo, exista una clara y manifiesta contradiccion entre la finalidad de la
norma y el propio sentido gramatical de los términos, sera posible proceder a
restringir o ampliar dicho significado.

De acuerdo con ello y respecto a la interpretacion del término “en la medida de
lo posible” no parece, sin embargo, que se dé la aludida contradiccion: las propias
discusiones acerca de su expreso reconocimiento1l61 evidencian que mediante la
introduccién de este término se pretendia proteger algo mas que la identidad
bioldgica del individuo. Junto a ello, una interpretacion contextual del término,
sustentada en la cercania entre el reconocimiento del derecho a conocer a los padres,
refleja su intima relacion con el principio de dignidad y con los aspectos esenciales

de la persona. Se puede afirmar, por tanto, que el reconocimiento del derecho a
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conocer a los padres implica promover su ejercicio dentro de un sistema de libre

investigacion de la filiacion.

Por otra parte, la utilizacion de criterios restrictivos en la interpretacion del
significado y contenido de un derecho fundamental, vulnera claramente el principio
in dubio pro libertate que requiere, en caso de duda, la opcion por una interpretacion
amplia de los derechos fundamentales. Ademas, la situacion de supremacia de la
Constitucion frente al resto del ordenamiento juridico, impide que sus términos
puedan ser interpretados de acuerdo con la funcién que cumplen en normas
inferiores, como la del Derecho civil. EI método a seguir es el inverso: en primer
lugar habra que delimitar, de acuerdo a los criterios hermeneuticos propios del
Derecho constitucional, el concepto y contenido de un derecho fundamental; en
segundo lugar, ya en el ambito del Derecho civil, se procederad en su caso a una
restriccion del contenido del derecho, acorde con los principios de interpretacion

propios de esta rama del ordenamiento juridico.

Ademas, cabe destacar la concreta relacion entre el derecho a conocer a los
padres y la dignidad de la persona. Si bien es cierto que en todos y cada uno de los
derechos fundamentales se manifiesta un ndcleo de existencia humana derivado de
la idea de dignidad, existen determinados derechos fundamentales en los que la
misma se hace mas patente, entre los que se encuentra sin duda el derecho a la

verdad bioldgica.

Al igual que ocurre con el derecho al honor, también procedente de la idea de

dignidad pero dotado de un ambito y contenido propio, se protegen aspectos

93



derivados de la dignidad personal, pero no este valor en si mismo considerado. La
dignidad es un concepto mucho méas amplio que puede y suele aplicarse como
adjetivo a plurales facetas de la existencia humana. En este sentido, la identidad
bioldgica se la concibe como una sustantivacion de la dignidad, porque aquella va

referida a la existencia humana.

Sin embargo, ello no quiere decir que el derecho a conocer a los padres carezca
de un ambito y contenido propio. Debe, por tanto, descartarse la posible
equiparacion entre la dignidad y la identidad biolégica. El reconocimiento de la
estrecha relacion entre ambas -derivada de su conexidn con la persona en si misma
considerada—, permite efectuar la delimitacion del derecho a la verdad biol6gica

desde la perspectiva de la mencionada relacion.

Asi, si bien la dignidad se configura como un valor, superior a todos los demas,
pero en definitiva un valor que como cualquier otro requiere de una base material,
ésta es proporcionada por los derechos inherentes a la persona, con los que se

protegen de forma positiva los distintos aspectos de la dignidad.

De este modo, los derechos inherentes a la persona vendrian a conformar el
aspecto estatico de la dignidad personal, al delimitar las esferas de accion que el

individuo ha de hacer propias dotandolas de un contenido concreto.

Entre estos derechos inherentes ocupa un lugar relevante el derecho a conocer
a los padres, que de este modo viene a proporcionar la base material de uno de los

aspectos derivados de la dignidad de la persona: la identidad biologica. El referente
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material mediato del derecho a la identidad bioldgica vendria a su vez conformado
por las necesidades esenciales que se encuentran en la propia existencia del
individuo, como elementos bésicos para su realizacion y sin las que no es posible

su completo desarrollo como persona.

En este sentido, el derecho a conocer a los padres exige, para su cabal ejercicio,
un sistema de libre investigacién de la filiacion. De acuerdo con ello, identificar la
frase “en la medida de lo posible” con una concepcidon restringida para la

investigacion de la filiacion, resulta contraria a la dignidad humana.

Por lo mismo, las acciones de filiacion, como manifestaciones concretas del
derecho del nifio a conocer a sus padres, participan del mismo caracter
imprescriptible e irrenunciable de este derecho; el cual, para su cabal ejercicio,
exige abandonar el sistema de causales determinadas para ejercitar tales acciones.
Ello es asi, desde que se comprueba que la realidad social imperante ha desbordado
la prevision legislativa, en aquellos paises en los que rige tal sistema; provocando
situaciones discriminatorias, por cuanto solo pueden ejercer tales pretensiones
quienes se encuentren incursos en alguna de las causas legales. Para suprimir tales
circunstancias indeseables, el sistema de causales indeterminadas rige justamente
para que todo supuesto de hecho demostrable fundamente el reclamar o impugnar

la filiacion matrimonial y no matrimonial.

Siendo asi, el cabal ejercicio del derecho del nifio a conocer a sus padres supone
que la determinacion de la relacion juridica generada por la procreacion, no debe

presuponer un emplazamiento familiar referido a la existencia o inexistencia de
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matrimonio entre los progenitores; esto es, el estado filial debera encontrar como
referencia, solo la realidad biologica. No obstante, la frase “en la medida de lo
posible” antepuesta al derecho del nifio a conocer a los padres advierte las
dificultades que pueden presentarse en la realidad, como el desconocimiento de la
identidad de los progenitores o el no contar con elementos probatorios que generen
conviccion; lo que, de hecho, imposibilita el ejercicio del derecho. De acuerdo a
ello, debe entenderse que el derecho a conocer a los padres le confiere a cualquier
persona la posibilidad de poder desvelar el misterio de su origen, siempre y sin
cortapisa alguna, salvo las derivadas, I6gicamente, del propio funcionamiento o de
la propia dindmica procedimental del medio juridico empleado. Ello se presente

como un limite intrinseco a este derecho.

Como se observa, el derecho a conocer a los padres constituye un derecho
fundamental de la infancia, que se sustenta en el reconocimiento de que el nifio,
para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de
su familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension. Siendo un derecho
humano vinculado directamente con el nifio, se confirma su caracter intuito

personae, resultando, como se ha expuesto, irrenunciable e imprescriptible.

Sin embargo, cabe subrayar dos puntos adicionales. En primer lugar, el articulo
7 no hace referencia al “interés superior del nifio”. La expresion “en la medida de
lo posible” parece contener una limitacion mas estricta y menos subjetiva que la del
“interés superior”. Ello podria implicar que el nifio tiene derecho a saber quiénes
son sus padres si ello es posible, incluso si se considera que va en contra de su

interés. Pero la naturaleza holistica de la Convencién sugiere que al nifio que
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pudiera resultar claramente perjudicado por conocer la identidad de sus padres no
se le deberia facilitar dicha informacién. Esta interpretacion se ve respaldada por el
hecho que la expresion “en la medida de lo posible” también se extiende al derecho
del nifio a ser cuidado por sus padres, y nadie puede argumentar que en ese contexto
la expresion no tiene en cuenta el “interés superior del nifio”. Pero es evidente que
al nifio sdlo se le puede negar el derecho a saber quiénes son sus padres en su interés
superior, cuando las circunstancias que motivan dicha negativa son las mas

extremas e inequivocas.

En segundo lugar, los articulos 5 (evolucion de facultades del nifio) y 12
(respeto a las opiniones del nifio) de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
sugieren que la determinacion de lo que es, 0 no es, el interés superior del nifio, en
cuanto al conocimiento de sus origenes, es un problema que pueda plantearse en
diferentes etapas de su vida. El interés superior de un nifio de seis afios en relacion
con este asunto puede ser muy distinto al interés superior de uno de dieciséis. Estos
aspectos deben ser tomados en cuenta al momento de reclamar o impugnar el
vinculo paterno filial con el propdsito de sentar el conocimiento de quien es el padre

o la madre.

Resulta necesario, por ultimo, referir que el derecho a la identidad de origen
tiene dos facetas. Una referida a la determinacion de la filiacion: el derecho a
conocer a los padres. Otra vinculada con el mero conocimiento del origen bioldgico
sin determinar el vinculo paterno-filial. Ello se aprecia en los casos del adoptado y

del nacido mediante técnicas de fertilizacién humana asistida.
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5.4.- EL DERECHO DEL NINO A PRESERVARLA IDENTIDAD EN LAS
RELACIONES FAMILIARES, EN EL SISTEMA INTERNACIONAL DE
PROTECCION DE LOS DERECHOS DEL NINO.

El derecho del nifio a conocer a preservar la identidad en sus relaciones
familiares aparece expresamente reconocido en el articulo 8 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio

El ser humano, segln la ciencia, se desarrolla en un proceso continuo,
ininterrumpido, abierto en el tiempo. Este proceso se inicia en el instante de la
fecundacion de un 6vulo por un espermatozoide.

Estamos frente al momento de la concepcion, que es el del surgimiento de un
nuevo ser. “La identidad del nuevo ser humano esté dada desde el momento en que
los veintitrés cromosomas del padre se unen a igual nimero de cromosomas
procedentes de la madre. EI embrion asi formado ya no es ni un dvulo ni un
espermatozoide. Se trata de un “nuevo” ser genéticamente diferente a sus
progenitores”.

De los aportes de la ciencia, sucintamente expuestos, se deduce que, desde la
concepcion, el ser humano tiene una determinada identidad, innata, que ird luego
desarrollando y enriqueciendo a través de toda su vida, pasando por la infancia, la
adolescencia, la juventud y la edad adulta, hasta la muerte.

A la identidad estética, que se hace patente desde el momento inicial de la
vida se sumaradn luego, en el transcurso del discurrir vital, otros elementos
complementarios de la misma. “A los lineamientos genéticamente adquiridos se
afadiran dindmicamente, otros elementos que iran modelando una cierta original

personalidad
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Uno de esos elementos dinamicos es el referido a las relaciones familiares,
las que se instituyen inmediatamente conocidos quienes son los padres. En
consecuencia, la proteccion juridica del derecho a la identidad personal, en su
calidad de derecho humano esencial debe ser integral, para comprender los
multiples y complejos aspectos de la personalidad de un ser humano.

Siendo asi, la identidad en las relaciones familiares reconoce un principio
importante: la identidad del nifio no consiste Unicamente en saber quiénes son sus
padres. Conocer a sus hermanos, abuelos y otros parientes puede ser tan importante,
o incluso mas, para el sentido de identidad.

De otro lado, “preservar” en el articulo 8 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio implica tanto la no injerencia en la identidad como la conservacion de los
documentos relativos a la genealogia y al registro del nacimiento y de aquellos
detalles sobre los primeros afios del nifio que no se puede esperar que recuerde.

Por eso, como una faceta del derecho de todo ser humano a conocer su propia
historia, se destaca el derecho a saber quiénes fueron sus padres y, como
consecuencia, a ser criado por ellos y que se establezcan todos los lazos parentales.

Para garantizar todo ello, debe promoverse la determinacién de la filiacion a
partir del principio de igualdad en la responsabilidad paterna, nazcan los hijos
dentro o fuera del matrimonio; considerando que, desde el momento en que el hijo
es engendrado, nace una filiacion biologica y el correspondiente derecho a que en
el momento oportuno sea revelada tal filiacion bioldgica, de modo de poder ostentar
una filiacion juridica.

Pero, una vez establecida la filiacion, surgen las relaciones de cuidado y
crianza que corresponde a los padres y, ademas, las relaciones familiares con los

parientes de cada uno de ellos. Siendo asi, el derecho a preservar la identidad en las
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relaciones familiares alude directamente al concepto de “posesion constante de
estado de hijo”.

Precisamente, la faceta dindmica de la identidad filiatoria asigna a la posesion
de estado el valor que tiene el reconocimiento expreso. Ello es asi, desde que la
posesion de estado denota fehacientemente el estado aparente de familia que se
ostenta respecto del presunto padre o presunta madre: se trata de hechos reveladores
del estado aparente de familia que se afirma a través de la invocacion de la posesion
de estado. Por ejemplo, como acostumbrar a presentar o nombrar al persona como
su hijo, interesarse permanentemente en su salud, asistencia y formacion, vigilar
sus estudios, asumir publicamente las responsabilidades que pesan sobre los padres,
etc. La posesion de estado dificilmente sera el resultado de uno o algunos hechos
aislados, o producto de circunstancias equivocas desvirtuables por otros hechos que
niegan la apariencia paterno-filial.

Cabe precisar que la posesion de estado, no mencionada entre las formas de
reconocimiento, no deja de ser un modo de reconocer al hijo, a través de la conducta
inequivoca y constante que trasciende en aceptacion voluntaria del estado aparente
que configura el tractatus. Desde luego que no es el reconocimiento resultante de
un acto juridico familiar que en forma expresa y por escrito tiene por fin inmediato
afirmar paternidad o maternidad, sino que su entidad se infiere aprehendiendo los
hechos voluntarios en el tiempo.

Esos hechos, conductas reciprocas entre quien trata a alguien como su hijo
publicamente y es a su vez tratado como padre o madre, no tienen seguramente una
voluntariedad explicita destinada a producir los efectos del reconocimiento que
resulta de declaraciones expresas que, en tal sentido, se pueden hacer en un

instrumento publico o en un testamento. Pero se le otorga el mismo valor si, por su
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5.5.-

persistencia, ostensibilidad y reiteracion llevan a la conviccion del juez de que
constituyeron un comportamiento consciente -por ende voluntario—, revelador de

un vinculo paterno o materno filial real.

LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL DEL HIJO DE MUJER
CASADA, LA PRESUNCION DE PATERNIDAD MATRIMONIAL Y EL
DERECHO DEL NINO A LA IDENTIDAD FILIATORIA.

En general, en la investigacion de la filiacion por naturaleza estan llamados a
coexistir dos intereses forzosamente contrapuestos. Normalmente el interés del hijo
dirigido a conocer su verdadera filiacion, su origen bioldgico, en definitiva. Y el
interés del presunto progenitor, casi siempre opuesto a ello, pues de haber sido
favorable habria accedido al reconocimiento. Unas veces por su so6lo interés
personal, otras veces en aras de proteger su “paz familiar”.

La investigacion de la filiacion tiene como fin el establecimiento de una
adecuacion entre la verdad bioldgica y la relacion juridica de filiacion y con ello, la
superacion del formalismo que histéricamente ha rodeado esta cuestion. La idea
clasica reside en la bondad intrinseca de la legitimacion, por cualquier medio, dadas
las enormes discriminaciones legales y sociales existentes contra los hijos habidos
fuera del matrimonio.

Una vez que el sistema responde a la unidad de todas las filiaciones, por efecto
del principio de igualdad, y que se decanta a favor de técnicas mas avanzadas en la
investigacion de filiacion, el interés del hijo se localiza en el establecimiento de la
verdad bioldgica, aun cuando el éxito de una accion en este sentido pueda modificar
con profundidad una realidad socioldgica anterior. Del establecimiento de la verdad
bioldgica se deriva la relacién de filiacion y el contenido inherente a la misma

(derecho a los apellidos, derecho a alimentos y derechos sucesorios).
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De aqui, pues, la investigacion de la filiacion se presenta como una cuestion
prioritaria del hijo en aras del interés en conocer a sus padres.

Se advierte que en materia de filiacion hay un conflicto de derechos con
pretensiones distintas. Se trata, por tanto, de dilucidar y perfilar los limites de éstos.
Para ello, se debe recurrir al test de razonabilidad y proporcionalidad a fin realizar
una adecuada ponderacion de bienes. “La llamada ponderacion de bienes es el
método para determinar, en abstracto o en concreto, como, cuando y en qué medida
debe ceder el derecho fundamental que entra en colisién con otro o con un bien”

Debe tenerse presente que el criterio de la ponderacion de bienes es una
consecuencia del convencimiento de que los derechos y libertades no son absolutos.

“No so6lo que el ejercicio aislado de cada uno de ellos tiene unos limites
claros, sino que, como sucede siempre, suelen entrar habitualmente en conflicto. El
ejercicio de uno implica la lesion de un derecho o una libertad fundamental de otra
persona. Entonces, he ahi la cuestion: ;como dilucidar cuél de los dos es un ejercicio
realmente valido? El conflicto entraria en una via de solucion cuando sea posible
justificar la preferencia de uno de los bienes juridicos en disputa, una vez que se
han ponderado las circunstancias concurrentes de cada caso. No hay una
“preferencia incondicionada” que derive directamente de la Constitucion, sino un
mandato a los jueces para que valoren todos los aspectos y datos, sean o0 no facticos,
de cada recurso, sin proporcionarles puntos de referencia constitucionales”.

Para resolver el conflicto de derechos en materia de filiacion, no puede dejar
de considerarse que parece obvio que por efecto de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio el derecho a conocer a los padres nace limitado pues del propio
tenor literal se desprende unicamente que su ejercicio procede “en la medida de lo

posible” (articulo 7, numeral 1). Es decir que el legislador podria regular los casos
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y requisitos. No puede el legislador evitar o prohibir la investigacion de la filiacion,
pero si puede limitarla, maxime si se admite que sobre un proceso de esta naturaleza
planean derechos fundamentales de la persona contra la que se dirige la accion,
como son el derecho a la intimidad personal o, incluso, el derecho a la integridad
fisica de la persona a quien se le imputa el hijo.

De donde se deduce una aparente subordinacién del derecho a conocer el
propio origen bioldgico frente a las normas constitucionales que acogen derechos
fundamentales.

Sin embargo y como se destaco, la frase “en la medida de lo posible”
antepuesta al derecho del nifio a conocer a los padres esté referida a las dificultades
que pueden presentarse en la realidad, como el desconocimiento de la identidad de
los progenitores; lo que, de hecho, imposibilita el ejercicio del derecho a la verdad
bioldgica. De acuerdo a ello, debe entenderse que el derecho a conocer a los padres
le confiere a cualquier persona la posibilidad de poder desvelar el misterio de su
origen, siempre y sin cortapisa alguna, salvo las derivadas, I6gicamente, del propio
funcionamiento o de la propia dinamica procedimental del medio juridico
empleado.

Interesa ahora analizar la posible determinacion de la filiacion
extramatrimonial del hijo de mujer casada. Ello acontece cuando el progenitor
biolégico del hijo de mujer casada no es el marido y, consecuentemente, el hijo
mantiene una “posesion constante de estado” que puede o0 no coincidir con tal
verdad bioldgica.

Resulta evidente que la controversia sobre la paternidad matrimonial o
extramatrimonial de un hijo de mujer casada, exige buscar una solucién que

pondere razonable y adecuadamente la presuncién de paternidad matrimonial
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(principio favor legitimitatis) y la evidencia biologica de la paternidad
extramatrimonial (principio favor veritatis), en la que se refleje como consideracion
primordial el interés superior del hijo (principio favor filii). Precisamente, la
solucion debe justificarse en el test de razonabilidad y proporcionalidad.

El Tribunal Constitucional ha expuesto que “por virtud del principio de
razonabilidad, se exige que la medida restrictiva se justifique en la necesidad de
preservar, proteger o promover un fin constitucionalmente valioso. Es la proteccion
de fines constitucionalmente relevantes la que, en efecto, justifica una intervencion
estatal en el seno de los derechos fundamentales. Desde esta perspectiva, la
restriccion de un derecho fundamental satisface el principio de razonabilidad cada
vez que ésta persiga garantizar un fin legitimo y, ademas, de rango constitucional.

En el marco actual del sistema constitucional de filiacion, el fin
constitucionalmente relevante que se persigue es la coincidencia entre el vinculo
biologico y el emplazamiento juridico que se sustenta en ello. Por ello y en atencion
a la protecciéon y promocion de la identidad filiatoria, se justifica restringir la
presuncion de paternidad matrimonial (principio favor legitimitatis) para ponderar
preferentemente el conocimiento del origen bioldgico del hijo (principio favor
veritatis) y, de esta manera, determinar la filiacion extramatrimonial del hijo de
mujer casada.

De otro lado, el presupuesto para la aplicacion del principio de
proporcionalidad es la presencia de dos principios constitucionales en conflicto y
una decision que afecta alguno de estos principios o bienes constitucionales; de tal
manera que la aplicacion del principio de proporcionalidad debe suministrar

elementos para determinar si la intervencion en uno de los principios o derechos en
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cuestion, es proporcional al grado de satisfaccion que se obtiene a favor del
principio o valor favorecido con la intervencion o restriccion

El Tribunal Constitucional ha sefialado que el subprincipio de idoneidad
“comporta que toda injerencia en los derechos fundamentales debe ser idonea para
fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo, es decir, que exista una relacion
de medio a fin entre la medida limitativa y el objetivo constitucionalmente legitimo
que se persigue alcanzar con aquél”’174. Vale decir, supone determinar si la
restriccion resulta pertinente o adecuada al fin propuesto.

En el supuesto bajo analisis, la restriccion sugerida resulta adecuada al fin
propuesto. En efecto y siendo que, en el actual sistema constitucional de filiacion,
el fin constitucionalmente relevante que se persigue es la coincidencia entre el
vinculo bioldgico y el emplazamiento juridico que se sustenta en ello, resulta idoneo
restringir la presuncion de paternidad matrimonial (principio favor legitimitatis)
para ponderar preferentemente el conocimiento del origen biologico del hijo
(principio favor veritatis) y, de esta manera, determinar la filiacion
extramatrimonial del hijo de mujer casada

De otra parte, el Tribunal Constitucional ha precisado que el subprincipio de
necesidad “consiste en analizar la medida restrictiva desde la perspectiva de la
necesidad; esto es verificar si existen medios alternativos al optado. Se trata del
analisis de relacion medio-medio, esto es, de una comparacion entre medios: el
medio elegido por quien esta interviniendo en la esfera de un derecho fundamental
y el o los hipotéticos medios que hubiera podido optar para alcanzar el mismo fin

Igualmente, la limitacion propuesta resulta ser necesaria por cuanto una
regulacion en la que se prepondere la presuncion de paternidad matrimonial

(principio favor legitimitatis) no logra proteger tan eficazmente el conocimiento del
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origen bioldgico (principio favor veritatis) para la determinacion de la filiacion
extramatrimonial del hijo de mujer casada. No hay, pues, otro modo para determinar
el conocimiento del origen bioldgico en esos casos.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha indicado que, de acuerdo con el
sub-principio de proporcionalidad en sentido estricto, “para que una injerencia en
los derechos fundamentales sea legitima, el grado de realizacion del objetivo de ésta
debe ser, por lo menos, equivalente o proporcional al grado de afectacion del
derecho fundamental, comparandose dos intensidades o grados: el de la realizacion
del fin de la medida examinada y el de la afectacién del derecho fundamental.

Para que la limitacion propuesta a la presuncién de paternidad matrimonial
(principio favor legitimitatis) sea proporcional a la mayor ponderacion del
conocimiento del origen bioldgico (principio favor veritatis), aquella no debe
modificar una realidad sociologica anterior. Ello es asi, por cuanto el concepto de
identidad filiatoria no se resume en la pura referencia a su presupuesto bioldgico,
pues éste no es suficiente para definir, por si mismo, la proyeccion dindmica de la
identidad filiatoria. Por tanto, cuando el progenitor biologico del hijo de mujer
casada no es el marido debe apreciarse si el hijo mantiene una “posesion constante
de estado” con aquél. Solo si ello es asi, debe hacerse lugar a la investigacion del
nexo biolégico.

Esta solucion encuentra su confirmacién en la consideracion primordial al
interés superior del nifio (principio pro filii) que su proteccién superlativa mediante
la comprobacion de la optimizacion o priorizacién de los derechos de la infancia,
por tener mayor importancia en el orden de prelaciones y jerarquias de la

Constitucion.
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En ese sentido y por la finalidad protectora, se postula la preferencia de la
proyeccion dinamica de la identidad filiatoria cuando el progenitor bioldgico del
hijo de mujer casada no es el marido y el hijo mantiene una “posesion constante de
estado” que coincide con tal verdad biologica.

La admisién en nuestro ordenamiento juridico del derecho del nifio a su
identidad filiatoria exige reconocer que tal derecho estad conformado, de un lado,
por el dato bioldgico, la procreacion del hijo, y, del otro, por el arraigo de vinculos
paternofiliales asumidos y reciprocamente aceptados por padres e hijos en el
contexto de las relaciones familiares. Siendo asi, es el interés superior del nifio el
criterio que va a determinar, si ello optimiza los derechos fundamentales de la
infancia, cuando el presupuesto biolégico no debe prevalecer en contra de una
identidad filiatoria que no se corresponde o0 puede no corresponderse con aquél.

El expreso reconocimiento de este derecho determina que se esté frente a un
principio rector de todo un sistema juridico de filiacion dotado de plena eficacia.
Con él, hay que olvidar la diversificacion de filiaciones en funcién del matrimonio
0 no de los padres, los diferentes derechos atribuidos a los nacidos en razon del tipo
de filiacion asignada, la imposibilidad en muchos casos de entablar un pleito con
objeto de llegar a tener conocimiento de los verdaderos progenitores178.. Hay que
abrirse a un nuevo orden donde no sélo se produce una variacion sustancial y
sintomatica en la terminologia al uso, sino todo un cambio radical en la
conceptuacion de la filiacion no surgida de matrimonio, y donde, por encima de
toda la disciplina juridica de la filiacién: cada persona, cada ser humano ostentara
la filiacion que realmente le corresponda por naturaleza, con plena independencia

de que sus padres se encuentren o0 no unidos entre si por vinculo matrimonial.
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Cabe recordar que, en la aplicacion de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio debe preferirse una interpretacion a favor del interés superior del menor, por
ser éste el objeto y fin especifico del tratado..

Como ya se explico, este principio de interpretacion es también conocido
como el criterio de la primacia de la norma mas favorable a las personas protegidas
(interpretacion pro homine) expresamente en los tratados de derechos humanos. En
ese sentido, la interpretacién méas adecuada de una norma de la Convencién sera
aquella realizada al momento en que la interpretacién se lleve a cabo, teniendo en
cuenta el objeto y fin del tratado. En Gltima instancia, toda interpretacion debe
sustentarse en la dignidad de la persona humana como fuente de toda proteccion y
como valor supremo a partir del cual se desarrolla el reconocimiento y ejercicio de

los derechos humanaos.

5. La filiacion extramatrimonial del hijo de mujer casada en la
jurisprudencia peruana y argentina.

El tema no ha sido ajeno a nuestros Tribunales. Cuando el padre bioldgico
impugnaba la paternidad matrimonial del marido de la madre para reclamar para si
la paternidad extramatrimonial del hijo, los pronunciamientos no hacian sino
confirmar y evidenciar la posicion del Coédigo Civil de 1984: estando la madre
casada en época de la concepcion y no habiendo el marido, contestado la paternidad
matrimonial, resulta improcedente reclamar judicialmente una filiacion paterna
diferente a la ya determinada por Ley.

Sin embargo, existe un precedente jurisprudencial en el que, sobre la base del
control difuso de la constitucionalidad del articulo 396 del Codigo Civil, se resolvio

de manera diferente. Se trata de la demanda interpuesta por don Cesar Enrique
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Collazos Koo contra dofia Nancy Roque Valdivia de Hurtado y don Antonio
Modesto Hurtado Maringota sobre impugnacion de paternidad matrimonial,
sustentada en que el demandante es el padre bioldgico de la nifia I. A. H. R., nacida
dentro del matrimonio de los demandados, y no el marido de la madre (Expediente
N°2003- 0839-251801-JF01)181.

De la revision del expediente, se comprueba que la nifia I. A. H. R. fue inscrita
en el Registro Civil como hija del marido de la madre, sobre la base de la presuncion
de paternidad matrimonial. De otro lado, también se advierte que las partes se
sometieron a la prueba de ADN la que dio por conclusién que don Antonio Modesto
Hurtado Maringota no es el padre biolégico de la nifia I. A. H. R.; sino, por el
contrario, el padre es don Cesar Enrique Collazos Koo. Por ultimo, se aprecia que
la nifia I. A. H. R. vive con su madre en compafiia del padre biolégico; pero que,
por estar registrada como hija del marido de la madre, en sus evaluaciones que se
le toma en el Colegio privado “Nifio Jesus de Praga” se consigna como Collazos y
en otras como Hurtado.

En la sentencia del 29 de noviembre de 2004, la Jueza del Primer Juzgado de
Familia del Distrito Judicial del Santa al analizar la constitucionalidad del articulo
396 del Cddigo Civil, concluye que dicha disposicion legal no puede ser
interpretada conforme a la Constitucion pues se trata de una norma que, a partir de
una presuncion de paternidad que ha quedado destruida por la corroboracion del
vinculo de paternidad, ya que no es coincidente con la realidad bioldgica paterna,
“obstaculiza a que dicha menor sea tenida legalmente como hija de quien
bioldgicamente lo es, puesto que nuestra norma sustantiva impone que, previamente

se deberia ejercer la accion contestataria de impugnacion de paternidad por el
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codemandado don Antonio Modesto Hurtado Maringota como lo disponen los
articulos 396 y 404 del Codigo Civil”; lo que no ha sucedido, en el presente caso.

En consecuencia y advirtiendo que, en el marco actual del sistema
constitucional de filiacion, el fin constitucionalmente relevante que se persigue es
la coincidencia entre el vinculo biolégico y el emplazamiento juridico que se
sustenta en ello, la Magistrada sefiala que “encontrandose en discusion la filiacion
bioldgica de la nifia, resulta imperiosa la necesidad de que ésta se establezca y la
justicia resuelva la incertidumbre generada a fin de que pueda gozar de las garantias
que el ordenamiento juridico le otorga en aras de su seguridad y proteccion presente
y futura; maxime si en todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente,
prefiere la norma legal sobre la otra de rango inferior, y en el presente caso se debe
preferir las normas que velan por el derecho del nifio a conocer a sus padres
biologicos y dejar de aplicar las normas antes referidas que se oponen a esta
finalidad, considerando la jerarquia de la norma en la constitucional en el inciso
primero articulo segundo de la Constitucion Politica del Perd; asi como
instrumentos internacionales y especialmente el de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio en su articulo ocho y que se trata de los derechos a la identidad
y demas inherentes a una menor de edad, el Juez conjetura la inaplicacion del
articulo trescientos noventiséis y cuatrocientos cuatro del Codigo Civil, articulos
que no hacen viable la defensa y proteccion de la menor™.

Resulta pertinente resaltar que, en el presente caso, se aplico el articulo ocho
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Aunque sin hacer referencia expresa
a la preservacion de la faceta dindmica de la identidad filiatoria de la nifia en

cuestion, la Jueza parece inferirlo; pues indica que “es necesario proteger la
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identidad y filiacion de la menor I. A. H. R., es decir a conocer y ser reconocida por
sus padres biologicos”. Por ultimo, en la adopcion de esta solucidn, el 6rgano
jurisdiccional evidencia la consideracion primordial del interés superior del nifio
del caso que se trata.

No habiendo sido impugnada la referida sentencia, ésta fue remitida en
consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica; siendo aprobado el control difuso realizado, con la Sentencia en
Consulta N° 370- 2005 CHIMBOTE de fecha 18 de abril de 2005
Igual de interesante resulta ser el precedente del repertorio jurisprudencial argentino
denominado caso “L.C.F. por la menor A.M.G. ¢/ A.C.A.G.P.A. p/ Filiacion”.

Se trata de la demanda por impugnacion de filiacion matrimonial que inicio
el sefior C.F.L., quien solicité se declara la inconstitucionalidad del articulo 259 del
Cadigo Civil argentino, afirmando ser el padre extramatrimonial de la nifia M.G. A,
nacida el 26 de enero de 2002, y sefialando haber tenido relaciones
extramatrimoniales con la sefiora A.C.G.P.de A,, fruto de la cual nacio la nifia.
Precisa haber tenido conversaciones con el marido de la madre quien, no obstante
conocer que la menor no es hija suya, terminé por peticionarle que abandone la idea
de todo reconocimiento. Fundo la inconstitucionalidad del articulo 259 del Codigo
Civil argentino en cuanto no legitima al padre biolégico para reclamar la
impugnacion de la paternidad y cuyo texto es el siguiente: “La accion de
impugnacion de la paternidad del marido podra ser ejercida por éste y por el hijo.
La accién del marido caduca si transcurre un afio desde la inscripcion del
nacimiento, salvo que pruebe que no tuvo conocimiento del parto, en cuyo caso el
término se computara desde el dia en que lo supo. El hijo podra iniciar la accion en

cualquier tiempo. En caso de fallecimiento del marido, sus herederos podran
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impugnar la paternidad si el deceso se produjo antes de transcurrir el término de
caducidad establecido en este articulo. En este caso, la accion caducara para ellos
una vez cumplido el plazo que comenzo a correr en vida del marido”.

La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia de Mendoza, en su sentencia del
12 de mayo de 2005, resolvié esta cuestion sentando un trascendental precedente
jurisprudencial. De acuerdo a su texto, correspondio a la doctora Aida Kemelmajer
de Carlucci desarrollarlo.

En primer lugar, se precisé que la validez constitucional de algunas normas
legales que regulan materia propia del Derecho de Familia puede y debe ser juzgada
no s6lo en abstracto, sino en concreto; para, después, aludir al precedente del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, en su sentencia del 27 de octubre de
1994 recaida en el caso Kroon y otros con los Paises Bajos, declar6é que la norma
interna que impide al padre bioldgico reconocer a su hijo mientras esa paternidad
no sea impugnada por el marido de la madre violaba el derecho a la vida familiar
previsto en el art. 8 de la Convencion Europea de Derechos Humanos.

Luego de repasar el estado de la cuestion en los precedentes de los Tribunales
y las posiciones doctrinarias, la doctora Aida Kemelmajer de Carlucci expresa su
adhesion por la denominada posicion ecléctica o intermedia que se resume de la
siguiente manera: En materia de legitimacion del padre biologico para impugnar la
paternidad del marido de la madre del menor debe distinguirse cual es la situacion
familiar de cada caso concreto y, en consecuencia, si el menor goza de posesion de
estado respecto a su padre bioldgico, corresponde otorgarle legitimacion para el
esclarecimiento de la verdadera paternidad; por el contrario, si el nifio es tratado
como hijo por el marido de la madre, esa legitimacion debe ser negada; cuyos

argumentos se resumen en la sentencia, a saber:
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Articulo 1° del decreto legislativo N° 1377,

En el presente caso, la doctora Aida Kemelmajer de Carlucci resalta los
hechos acreditados que evidencian la vida familiar entre el marido de la madre con
la nifia cuya filiacién se reclama. Asi, se indica que la nifia tiene apenas tres afios y
estd con su madre; y, como lo reconoce el actor, la madre convive con su marido.
Siendo que quien es padre, segin la normativa civil, ama y cuida a la nifia, se precisa
que “esta fuera de toda duda por los propios dichos del actor que, ademas de la
presuncion legal, el marido tiene a su favor, un verdadero estado de padre, al haber
asumido todos y cada uno de los deberes derivados de esa filiacion juridica”.

Recurriendo al criterio doctrinario segun el cual debe advertirse que “al lado
de la bioldgica existe otra verdad que no podra ser ignorada: la verdad socioldgica,
cultural y social, que también hace a la identidad de la persona humana”, se destaca
que la identidad filiatoria “tiene también una perspectiva dinamica y presupone el
arraigo de vinculos paterno-filiales asumidos y reciprocamente aceptados por padre
e hijo”; por lo que, “len los casos de posesiones de estado consolidado no tiene por
qué prevalecer el elemento bioldgico afectando una identidad filiatoria que no es su
correlato”.

Siendo asi, la doctora Aida Kemelmajer de Carlucci concluye que la
legitimacion que se pretende, de tener exito la demanda, desplazaria a esa nifia de
esa situacion de legitimidad y la trasladaria al ambito de la extramatrimonialidad
perdiendo vinculos juridicos no s6lo con quien la cuida y quiere como su hija sino
a todo su entorno familiar. Lo contrario, constituiria una injerencia vedada al Estado
en la intimidad familiar de una persona en formacion, sin priorizarse su interés

superior real, no abstracto.
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6.1.- ENTREVISTA: ABOGADOS CIVILISTAS DEFENSA LIBRE.

CAPITULO VI
RESULTADOS

1.- ¢ElI Cadigo civil vigente legisla adecuadamente sobre la impugnacién de la paternidad

patrimonial?

20
18
16
14
12
10

o N B O

Tabla 01

Si 10

No 20

Cuadro 01

C.C. LEGISLA BIEN IMPUGNACION DE PATERNIDAD

20

S NO

B C.C. LEGISLA BIEN IMPUGNACION DE PATERNIDAD

El 75% de abogados consideran que no existe una adecuada legislacion con respecto a la

impugnacion de paternidad.
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2.- Opinidn sobre el derecho genético debe independizarse del Derecho Civil.

Tabla 02

Si 10

No 20

Cuadro 02

separacion de derecho genetico y derecho civil

22

25

20

15

10

S| NO

B separacion de derecho genetico y derecho civil

Se presenta la opinién sobre si el derecho genético debe independizase del derecho civil,
observandose que el 68% indican que si debe independizarse, mientras que el 32% indica que el

derecho genético no debe independizarse del derecho civil.
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3.- La prueba del ADN es la mejor de todas para demostrar la filiacién o nexo biolégico.

Tabla 03

Si 29

No 01

Tabla 03

Prueba de ADN

30
25
20
15

10

any

Si No

B Prueba de ADN

Se presenta la opinién de que si la prueba ADN es la mejor de todas para demostrar la filiacién o
nexo bioldgico, observandose que el 95% de los abogados indican que la prueba ADN si es la
mejor de todas, mientras que el 2% de los abogados entrevistados indican que la prueba ADN no
es la mejor de todas y en la opinién de ambos, ellos indican que la prueba ADN si es la mejor de

todas para demostrar la filiacion.

116



4.- ¢ El Derecho de identidad del hijo biolégico y de la madre natural estan protegidos en el
Cddigo Civil peruano?

Cuadro 04

Si 5

No 25

Tabla 04

Proteccion del Derecho a la identidad

25

25

20

15

10

(€]

Si No

B Proteccion del Derecho a la identidad

Se presenta la opinidn sobre si el derecho de identidad del hijo biol6gico y de la madre natural
estdn debidamente protegidos en el cddigo civil peruano, observandose que el 05% de los
abogados indica que si estan debidamente protegidos, mientras que el 95% de los fiscales indica
que nos estan debidamente protegidos y en la opinion de ambos, el 72% de ellos indica que no
estan debidamente protegidos en el cddigo civil peruano.
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Preguntas abiertas:

5.- ¢(Cree que la expresion: “salvo sola declaracion expresa de la madre” anadida en el
Cddigo Civil expuesto en el Decreto Legislativo N°1377 deja puerta libre a la decision de la

madre el destino del nifio/a?

Se podrian presentar algunos casos en donde se generaria una controversia por que considero que
primero deberia de primar el derecho a la identidad del menor. Antes que la verdad bioldgica de

acuerdo con su interés superior del nifio.

6.- ¢ Para usted deberia existir un plazo para que la madre declare que su hijo no tiene como
progenitor a su marido a fin de no causar afectacion a la formacion de la identidad filiatoria

del menor?

Debe ser lo correcto, se debe de considerar un plazo para que la madre pueda declarar
expresamente, que el hijo que tiene no es de su esposo si no de otro con el que lo tuvo de manera

extramatrimonial.

7.- ¢Para usted el Decreto Legislativo N° 1377 a proposito de la impugnacion del hijo
extramatrimonial de hijo de mujer casada realmente resguarda el Interés Superior del

nino?

Se podria decir que el Decreto Legislativo 1377, resguardada en parte el interés superior del nifio.
Pero hay que tener cuidado pues la declaracion expresa de la madre podria dejar puerta libre a su

sola decision el futuro del menor.

8.- ¢ De qué manera se vulnera el principio del Interés Superior del Nifio con la emision de
sentencias donde se procede la exclusion del nombre del menor seguido del cese de las

obligaciones del supuesto padre?

Se genera una vulneracion a dos aspectos muy importantes cuando no se toma en cuenta el interés
Superior del Nifio para ser aplicados en favor del menor. En lo que respecta la pregunta habria
una vulneracién a su identidad y se estaria atentando contra su subsistencia del nifio, nifia o

adolecente, que este tiene por recibir como una pension alimenticia por parte de su padre para su
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desarrollo integral. Debiendo més bien ser garantizado a través del Interés Superior del nifio para

tener una vida digna y un buen desarrollo integral.

6.2.- ANALISIS DE RESULTADOS:

El Decreto Legislativo N° 1377 presenta hasta cinco modificaciones sustanciales y una
derogacion a la norma del Cédigo Civil Peruano, que es la modificacion del articulo 361° que
prescribe la presuncion de paternidad. Si bien es cierto se presume que el hijo nacido durante el
matrimonio o dentro de los trescientos (300) dias calendario siguientes a su disolucion tiene como
padre al marido, no obstante, se ha incorporado una excepcion: es “la declaracion expresa de la

madre”.

Ademas, el articulo 362° recalca que la presuncién de paternidad aplicable a los hijos
matrimoniales, salvo que la declaracién expresa de la madre indique que su marido no es el padre
biolégico de su hijo. Pero en cuanto a la redaccion del articulo 396° cambian las reglas sobre el
reconocimiento de la mujer casa, ya que, la anterior norma derogada, que prescribia que el hijo
de mujer casada solo pudiese ser reconocido después que su marido lo hubiese negado y a la vez
obtenido una sentencia firme. Pero ahora la nueva regla es que, cuando la madre hay declarado
de manera expresa gque su hijo no es de su marido, el verdadero progenitor podra reconocer a su

hijo.

Diriamos que con estas modificatorias y la regla de determinacion de la filiacion
matrimonial, solamente bastaria la mera declaracién expresa de la madre para asi terminar la

presuncion de la paternidad, por lo que nos indica que existe algunos problemas como:

Los abogados entrevistados consideran que deberia considerarse un plazo para que la madre
declare que su hijo no tiene como progenitor a su marido, ya que si se determina la filiacién a
favor de este ultimo, se activan los derechos y obligaciones que la patria potestad implica,
asimismo el vinculo afectivo que generara el marido con el nifio(a) que cree su hijo, y si luego la
madre declara que el verdadero progenitor es un tercero, generando una situacién que claramente

afecta al menor.

La posibilidad de que el marido demande a la madre y al verdadero progenitor el pago de

una indemnizacion por dafio moral, derivado de la atribucién de una falsa paternidad.

La falta de determinacién de la filiacién de los hijos matrimoniales en aquellos casos en los
gue la madre hubiese expresado que su marido no es el padre y el verdadero progenitor no haga

un reconocimiento voluntario de paternidad.
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La falta de determinacion de la obligacion alimentaria respecto de aquellos hijos
matrimoniales cuya madre haya declarado expresamente que su marido no es el padre y cuyo

verdadero progenitor no pretende reconocerlos voluntariamente.

Por estas razones, las modificaciones introducidas en el Decreto Legislativo sobre el
Cadigo Civil podrian generar efectos totalmente contrarios a lo que pretendiera como finalidad
de legislador, contraviniendo garantizar el derecho a la identidad y al nombre de nifias nifios y

adolescentes.
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1.

CONCLUSIONES

La Impugnacion de paternidad de hijo extramatrimonial segin nuestro Cédigo Civil
Peruano es aquella accidn ejercida por el padre para cuestionar el reconocimiento o
filiacion de un hijo, es asi como se pretende poner fin a la relacion filial ya existente
dejando sin efecto las obligaciones y derechos que derivan de la supuesta paternidad;
no obstante en las nuevas modificatorias al Codigo Civil Peruano mediante el
Decreto Legislativo N° 1377 el legislador para prever esta situacion a fin de evitar

carga procesal

El Decreto Legislativo N° 1377 a prop6sito de la impugnacion del hijo
extramatrimonial de mujer casada fue creada con la finalidad de garantizar el derecho
a la identidad de nifios, nifias y/o adolescentes, sin embargo existen vacios que no
resguardarian en su totalidad al menor, es asi como las modificaciones introducidas
en el Cadigo Civil traen consigo efectos totalmente contrarios a lo que pretenderia el
legislador, dependiendo de la situacion generaria controversia para todas las partes
implicadas, en dicho caso deberia primarse la identidad del menor, que sea aquella
la mas saludable para su bienestar integral, independientemente si se tratase de su

identidad bioldgica o dindmica.

El concepto de identidad filiatoria como pura referencia a su presupuesto bioldgico
no es suficiente para definir, por si mismo, la proyeccion dinamica de la identidad
filiatoria; por lo que no es necesariamente correlato del dato puramente bioldgico

determinado por la procreacion.

la figura paterna es esencial en la vida cotidiana de un menor debido a que ese apoyo
incondicional ayuda para el crecimiento integral del menor, asi como a tomar de
ejemplo o modelo funcional de comportamiento paternal para construirse a si mismo
como una persona integral en todos los &mbitos de su vida, de modo que aquellos
menores que se exponen a este tipo de situaciones como el cambio de relacion
paternal va a perjudicar y tendrd un impacto negativo en su propia identidad, trayendo
efectos negativos en la conducta del menor para con su entorno, no llegando a
internacionalizar las normas ni el “deber ser” lo que facilita su proceso de integracion

en la sociedad.
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RECOMENDACIONES

Se debe tener en cuenta que en lo que respecta al derecho a la investigacion de la
paternidad, su reconocimiento en el derecho comparado es uniforme y cada vez va
teniendo mayor trascendencia. “La ley forja el derecho de toda persona de contar
juridicamente con un padre y una madre. A pesar de que la investigacion del nexo
filial esta amparada en normas especiales como el Cédigo Civil y el Cddigo de los
Nifios y Adolescentes (y en algunos paises en el Cddigo de familia), su
reconocimiento constitucional es imprescindible pues fortalece el principio de

proteccion de la familia”

El estado debe apoyar recurriendo a la comunidad econémica internacional y ONGs
que permitan financiar los gastos que se realizan entre materiales que se requieren
para la realizacién de la prueba, con la finalidad de que no existan insatisfacciones e

injusticias respecto de la filiacion.

Debemos reflexionar en gque No es aceptable “la posicion materna de no revelar la
identidad del padre y de esa manera negar a este la posibilidad en los primeros afios
de su vida de tener una identidad plena”. Lo contrario es legitimar una conducta
individualista por decir lo poco, egoista con mayor precision. Qué duda cabe que el

derecho a la identidad del hijo prima sobre la intimidad de la madre.

Se recomienda a los estudiantes de la carrera de Derecho tener mayor interées en el
estudio, analisis critico del Decreto Legislativo N° 1377 a propdsito de la
impugnacioén de paternidad del hijo extramatrimonial de mujer casada, que hoy en
dia es muy controversial en el campo de Derecho de Familia. Se sugiere al Poder
Legislativo que al realizarse los estudios respectivos para la modificacion de alguna
norma se concientice la sostenibilidad a futuro de la norma para no caer en el error
de vulnerar los derechos de sujetos en estado de indefension como es la de un nifio,

nifa y/o adolescente

Promover la paternidad responsable desde las escuelas, llevando a cabo
estrategias de concientizacion a fin de que en un futuro poder bajar los niveles

estadisticos de procesos de filiacion extramatrimonial.
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ANEXOS

ANEXO 01

DECRETO LEGISLATIVO N° 1377
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