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RESUMEN

La presente investigacion tiene por objeto analizar las situaciones en las que
concurren padres biolégicos y padres afectivos en la determinacion de la
identidad filiatoria de una misma persona, nifia, niflo o adolescente; en las que
se opta por una de las facetas, estatica (biolégica) o dinamica (afectiva), en razon
a la propia organizacion de las relaciones paternofiliales basadas en el principio
binario segun el cual nadie puede tener mas de dos vinculos filiales, uno materno
y otro paterno. No obstante, para aquellos casos en los que se advierta la
coparticipacion en la crianza, se propone como respuesta la multiparentalidad
que permite involucrar a los padres biologicos y afectivos en la trayectoria de
vida del hijo. Su consideracion, impondra la necesidad de redefinir las relaciones
paternofiliales, precisando los roles de coordinacion que padres biologicos y
padres afectivos deben asumir en el desarrollo del hijo, considerando su interés
superior. Al efecto, bajo las condiciones metodologicas de una investigacion de
enfoque cualitativo, nivel descriptivo, de tipo tedrico y practico, no experimental,
bajo el método inductivo y aplicando la técnica de analisis documental, se revisan
diez Sentencias en Casacion recaidas en procesos de impugnacion de
paternidad en las que se prefiere la faceta estatica (bioldgica) antes que la
dindmica (afectiva) de la identidad filiatoria; pero, en ningudn caso, hay
consideracion alguna a la multiparentalidad, a pesar de existir procesos en los
gue ambas facetas de la identidad filiatoria recaen en diferentes sujetos.
Palabras clave: lIdentidad filiatoria. Principio binario. Padres biolégicos y
afectivos. Biparentalidad. Multiparentalidad. Socioafectividad.

ABSTRACT

The purpose of this research is to analyze the situations in which biological
parents and affective parents concur in determining the filiation identity of the
same person, girl, boy or adolescent; in which one of the facets is chosen, static
(biological) or dynamic (affective), due to the very organization of parent-child
relationships based on the binary principle according to which no one can have
more than two filial ties, one maternal and another paternal. However, for those
cases in which co-participation in upbringing is noted, multi-parenting is proposed
as a response, which allows the biological and affective parents to be involved in
the child's life trajectory. Its consideration will impose the need to redefine parent-
child relationships, specifying the coordination roles that biological parents and
affective parents must assume in the development of the child, considering their
best interest. For this purpose, under the methodological conditions of a
qualitative research, descriptive level, theoretical and practical, non-
experimental, under the inductive method and applying the documentary analysis
technique, ten Cassation Judgments relapsed in impeachment processes are
reviewed. paternity in which the static (biological) facet is preferred over the
dynamic (affective) of filiatory identity; but, in no case, is there any consideration
for multi-parenthood, despite the existence of processes in which both facets of
the filiation identity fall on different subjects.

Keywords: Filiatory identity. Binary principle. Biological parents and affectionate
parents. Parental responsibility. Biparentality. Multiparentality. Socio-affectivity.
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INTRODUCCION

En el caso de la filiacion por naturaleza se presentan situaciones en las
gue la faceta estatica no coincide con la faceta dinamica de la identidad filiatoria;
vale decir, que quien ha procreado no es quien esta criando. En su momento, se
explicé que “sera 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 ante una identidad filiatoria dinamica que no se
corresponde con aquél” (Placido, 2018, p. 38). Por ello y en consideracion a las
previsiones del articulo 7 y 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989), se sefalo que:

Durante la corta edad —por la alusién en el articulo 7 de la Convencion a

la frase “desde que nace’—, el interés superior del nifio se centra en el

conocimiento del origen biolégico, en su identidad filiatoria estatica; pero
superada esta etapa, ya existe una comunidad de afectos por la crianza

entre padres e hijos, por lo que el interés superior del nifio se dirige a

“‘preservar” la identidad filiatoria dinamica. Por supuesto, que esto debe

tomarse como un postulado general, pues cada caso marcara el peso que

otorgue el interés superior del nifio a una u otra faceta de la identidad

filiatoria. (Placido, 2018, p. 42)

Este punto de vista se observa desarrollado en las decisiones del Poder
Judicial: en la mayoria de los casos se viene prefiriendo la verdad biolégica; vy,
no en pocas ocasiones, la verdad afectiva. Asi, en el Pleno Jurisdiccional
Nacional de Familia realizado en Lima los dias 3 y 4 de noviembre de 2022,
respecto del Tema 2 formulado con la pregunta “; En los procesos de filiacion
debe prevalecer la identidad estatica (bioldgica) o la dinamica (afectiva)?”, se
acordo: “En los procesos de filiacién, en los que se encuentren enfrentadas la

identidad estatica y la identidad dindmica, la solucién del caso dependera del

grado de afecto que se haya generado entre el hijo y el padre de crianza, de tal

12



manera que no existe una solucion unica sino que dependera de cada caso en

concreto” (Centro de Investigaciones Judiciales, 2022, p. 1).

Figura 1l
Acuerdo 2 del Pleno Jurisdiccional Nacional de Familia del 3 y 4 de noviembre de 2022

2.- Tema: LA IDENTIDAD DINAMICA Y ESTATICA EN LOS PROCESOS DE
FILIACION.

Problematica: ¢En los procesos de filiacion debe prevalecer la
identidad estatica (bioldgica) o la dinamica (afectiva)?

En los procesos de filiacion, en los que se encuentren enfrentadas
la identidad estatica y la identidad dinamica, la solucion del caso
dependera del grado de afecto que se haya generado entre el hijo y
el padre de crianza, de tal manera que no existe una solucion unica
sino que dependera de cada caso en concreto.

Fuente: Centro de Investigaciones Judiciales.

De esta manera, es que en las definiciones judiciales se impone, siempre,
una vision biparental al momento de establecer el vinculo paternofilial; esto es,
sélo un padre y una madre para un mismo hijo. Ello se comprueba cuando, en el
referido Pleno Jurisdiccional Nacional de Familia sobre el acuerdo adoptado se
fundamenta:

En efecto, es comun que en las audiencias cuando el Juez se entrevista
con los hijos, lo cual por cierto resulta ser un imperativo, pues recuérdese
gue es importante conocer la opinion del menor; los hijos que han
mantenido una relacion muy cercana con sus padres de crianza y no con
sus padres biolégicos, por lo general expresan su intencién de querer
seguir teniendo como padres a aquellos y seguir llevando su apellido; en
cambio existen otros casos, en los cuales no obstante haber sido
reconocidos por los padres de crianza, sin embargo no han generado un
lazo afectivo con los mismos, y expresan su deseo de querer generar un
vinculo con su padre biolégico al cual recién conocen. Asimismo, existen
hijos que, no obstante haber sido reconocidos por personas con las cuales
no les une un vinculo bioldgico, sin embargo nunca se han vinculado con
los mismos, y desean de todas maneras vincularse con su padre biologico
(Centro de Investigaciones Judiciales, 2022, p. 27).
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Sin embargo, en algunos casos de impugnacion de paternidad se
comprueba la concurrencia de padres biolégicos y padres afectivos con quienes
el hijo ha mantenido o mantiene contacto personal de alguna manera. Tal el caso
que fue objeto de un reportaje a nivel nacional en el que se daba cuenta de una
disputa de paternidad entre un padre biolégico y un padre afectivo de una misma
menor (Punto Final. Frecuencia Latina, 2014).

De acuerdo con esa nota periodistica, el sefior Percy Harold Soriano
Soria, casado desde el 5 de diciembre de 2002 con la sefiora Karla Giovanna
Roméan Calle, es de profesion piloto de helicoptero y trabaja en Nigeria.
Conforme a su contrato de trabajo, labora por periodos de 42 dias en ese pais 'y
descansa 42 dias, en los que retorna al Peru; lo cual cumple desde que fue
contratado en marzo 2007. Después de cinco afios matrimonio, la sefiora Karla
Giovanna Roman Calle queda embarazada. El 15 de enero de 2008 nace una
nifia a la que pusieron por nombre M. S. R., siendo registrada como hija de
ambos conyuges. Desde entonces, el sefior Percy Harold Soriano Soria la cuido
como si fuera su hija.

Cuando la nifia tenia 4 afios, inocentemente le comentd al sefior Percy
Harold Soriano Soria que tan pronto salia de viaje, su mama era visitada por otra
persona, a quien le llama “papa Mija”, quien “viene a casa cuando no estas”. Los
comentarios de la nifia fueron: “El es muy bueno y me quiere mucho”; “El carro
de Mija es cochino, pero me dejan comer; tu carro es limpio, pero no me dejas
comer. A mi me gusta mas tu carro”. En repetidas veces le decia: “papa Mija”; y,
se corregia: “No, tu no eres Mija, tu eres papa Percy, yo te quiero también”.

Tales comentarios, provoco que el sefior Percy Harold Soriano Soria le

exigiera una explicacion a su esposa, quien le confirmé que mantenia una
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relacion paralela de mas de 6 afios con el sefior Mijail Andrés Podesta Cardenas
y que €l era el padre biologico de M. S. R.; y, que, efectivamente, ingresaba al
hogar cuando él estaba de viaje y que los tres salian todos los fines de semana.
Ante esa respuesta, el 4 de noviembre de 2011, con el consentimiento de su
esposa, optaron por realizar en el Laboratorio Biolinks una prueba de ADN que
confirmd que el sefior Percy Harold Soriano Soria no era el padre biolégico de
su hija M. S. R.

Los hechos descritos precedentemente, determinaron que el sefior Percy
Harold Soriano Soria interponga una demanda de impugnacién de paternidad
matrimonial contra la sefiora Karla Giovanna Roméan Calle con el propdésito que
se declare que no es el padre biologico de la menor M. S. R. A dicho proceso, a
su solicitud, es incorporado el sefior Mijail Andrés Podesta Cardenas como
litisconsorte necesario, argumentando ser el padre biolégico de la menor M. S.
R.

Por otro lado, el sefior Mijail Andrés Podesta Cardenas interpone
demanda de reconocimiento de paternidad extramatrimonial contra la sefiora
Karla Roman Calle y el sefior Percy Harold Soriano Soria, para que se le declare
padre bioldgico de la menor M. S. R. Ambos procesos se acumularon y se
siguieron ante el Juzgado de Familia de La Molina y Cieneguilla (Expediente
00031-2012-0-3204-JM-FC-01).

En estos procesos acumulados, el patrocinio legal del sefior Mijail Andrés
Podesta Cardenas esta a nuestro cargo. Desde la defensa técnica y con la
conformidad del cliente, expusimos al Juzgado la necesidad de resolver este
caso con perspectiva de multiparentalidad por cuanto la menor convivia en un

contexto familiar con un padre afectivo y, a su vez, mantenia contacto regular
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con su padre biologico; debieéndose definir, ademas, los roles que corresponde
a cada uno en el proceso de crianza de la menor hija.

En la audiencia del 9 de marzo de 2015, el Juzgado ordend practicar la
prueba de ADN; tomandose muestras de la sefiora Karla Giovanna Roman Calle,
de los sefores Mijail Andrés Podesta Cardenas y Percy Harold Soriano Soria, y
de la menor M. S. R. El informe fue recibido por el Juzgado el 20 de mayo de
2015, siendo identificado como “Caso ADN-2015-193”. De acuerdo con el
mismo, se confirma que el sefior Percy Harold Soriano Soria queda excluido de
la relacion de parentesco en condicién de padre biolégico; mientras que el sefior
Mijail Andrés Podesta Cardenas es confirmado como el padre biolégico de la
menor M. S. R. Por tanto, no siendo necesario valorar otros medios probatorios
para causar conviccion, el Juzgado de Primera Instancia resuelve declarar
fundada la demanda de impugnacién de paternidad matrimonial planteada por el
sefior Percy Harold Soriano Soria y fundada la demanda de reclamacion de
paternidad extramatrimonial planteada por el sefior Mijail Andrés Podesta
Cardenas; ambos respecto de la menor M. S. R. La argumentacion del juzgador
quedo expuesta en el fundamento juridico undécimo de la sentencia de primera
instancia de fecha 18 de agosto 2017:

Undécimo: Que, la menor conoce a su padre bioldgico desde pequefia, lo

reconoce como una persona cercana (conforme se muestran en las fotos),

por lo que, hasta su crecimiento y mayoria de edad, es posible que pueda
lograrse un acercamiento mayor, y el reconocimiento de la menor
respecto a su identidad que ha sido trastocada sin que la madre —con
guien vive- haya colaborado para que pueda generarse mayor vinculacion
con su padre biologico a pesar que el resultado de la prueba de ADN le
fue dado a conocer en audiencia del 23 de junio de 2015. Entonces, el
poco interés de la madre de la menor en dejar que la menor conozca su
identidad no puede ser mas que contrarrestado con decisiones de este
despacho que puedan intervenir efectivamente en lograr el objetivo que
M. pueda alcanzar la mayoria de edad habiendo reconocido a quién

constituye su padre biolégico, por su propio bienestar y ejercicio pleno de
su derecho a conocer quiénes son sus padres. Es asi que, corresponde
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gue con ayuda de un psicélogo, se dé a conocer a la menor quién es su

padre biolégico, no siendo excusa para bloquear ello que la menor se

encuentre creciendo en el grupo familiar constituido por Percy Harold

Soriano Soria, Karla Giovanna Roméan Calle y los hijos en comun de

ambos, debiendo existir un acompafamiento psicologico constante a la

menor a fin de que, en la medida que vaya creciendo, pueda afrontar el
comportamiento de la madre en relacion a su verdadera identidad a fin
gue no guarde resentimiento alguno, ni a su madre, ni a su padre biolégico
ni a Percy Harold Soriano Soria. En tal sentido, debe entenderse que la
menor M. debe portar el apellido paterno de su padre biolégico y que se
otorgue un régimen de visitas al mismo que permita que estreche los lazos
paternofiliales en las actuales circunstancias en que la menor ya cuenta

con 9 afos de edad (naci6 el 15 de enero de 2008).

Con la solucion expuesta, el Juzgado de Primera Instancia resolvio
privilegiando la verdad bioldgica, bajo una vision biparental de la identidad
filiatoria; desconsiderando la multiparentalidad, presente en este caso. Con su
solucion no concilié la presencia del sefior Mijail Andrés Podesta Cardenas como
padre biologico y del sefior Percy Harold Soriano Soria como padre afectivo en
la conformacion de la identidad filiatoria de la menor M. S. R. y tampoco definio
los roles que cada uno de ellos debe asumir en el ejercicio de la responsabilidad
parental —institucion regulada en el Codigo Civil (1984) bajo la denominacion de
patria potestad—; toda vez que, la menor M. S. R. convive con su padre afectivo,
mientras que el padre bioldgico reclama seguir participando en su proceso de
crianza. Justamente, esas determinaciones constituyen las distorsiones que la
multiparentalidad introduce en los contenidos y alcances de esas relaciones
juridicas paternofiliales; las que exigen su redefinicion, considerando dicha
perspectiva.

Esa sentencia fue apelada por nuestra parte, en lo que se refiere al
régimen de visitas establecido. Asi, la primera instancia fijo que el sefior Mijail

Andrés Podesta Cardenas podia recoger a su hija M. “del hogar materno [con

externamiento, pero sin pernoctacion, fuera de la casa materna] los dias sabado
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a las 3:00pm. y retornarla a las 8:00pm. de ese mismo dia, con acompafiamiento
de la nana, la madre o de quién ésta Ultima designe [que no sea Percy Harold
Soriano Soria]”; agregando que, “cuando el profesional en psicologia se
pronuncie acerca de la predisposicion psicoldgica de la menor M., el régimen de
visitas indicado se efectuara sin acompafiamiento”. En el recurso de apelacion
se reiter6 a la instancia superior la necesidad de conservar, por las
particularidades del caso, la perspectiva de multiparentalidad para resolver en
segunda instancia.
Por su lado, la sefiora Karla Giovanna Roman Calle apel6 la sentencia
para que la menor M. S. R. siga conservando el apellido de su marido.
La Sala Civil Transitoria de Ate de la Corte Superior de Justicia de Lima
Este, por sentencia de vista de fecha 8 de mayo de 2019, revocé la sentencia
en cuanto ordena que se cancele la partida de nacimiento y se extienda una
nueva partida de nacimiento; y, reformandola, “ordena que en la partida de
nacimiento de la nifia debe desplazarse el nombre del padre registrado (Percy
Harold Soriano Soria), debiendo sefialar el nombre del padre biolégico (Mijail
Andrés Podesta Céardenas), esto es, sin anular la partida de nacimiento,
documento que constituye la Unica prueba del nacimiento de la nifia, debiendo
conservar el apellido Soriano”. En el fundamento juridico noveno se expone la
argumentacion de este extremo:
De esta forma, si bien corresponde desplazar el nombre del padre
registrado (Percy Harold Soriano Soria), debiendo sefialar el nombre del
padre biologico (Mijail Andrés Podesta Cardenas), esto es, no debe
anularse la partida de nacimiento de la nifia, documento que constituye la
Unica prueba del nacimiento de la misma, debiendo anotarse en la partida
de nacimiento de la nifia el presente fallo en este extremo; sin embargo,
es preciso, en aras del interés superior de la nifia, que conserve el apellido
Soriano con el propésito de proteger el proceso de desarrollo de la

identidad que ya se ha venido gestando en la nifia; sin que ello signifique
que se pueda adquirir derechos patrimoniales, sucesorios o0 de patria
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potestad alguno, con relacion a don Percy Harold Soriano Soria, en
atencién a que legalmente no es el padre.

Esto ultimo, evidencia que la instancia superior también privilegio la faceta
biolégica de la identidad filiatoria, conservando la vision biparental con la que se
analizan estos institutos y desconsiderando, en consecuencia, la
multiparentalidad.

En lo que se refiere al régimen de visitas fijado en primera instancia, la
Sala Civil Transitoria de Ate de la Corte Superior de Justicia de Lima Este
también revocO este punto; y, reformandolo, ampli6 el régimen de visitas
sefialando que el sefior Mijail Andrés Podesta Cardenas podré:

recoger a la nifia del hogar materno (con externamiento, pero sin

pernoctacion fuera de la casa materna) también los domingos de forma

alternada, a las 15:00 horas, y retornarla a las 20:00 horas de ese mismo
dia. Dicho régimen también podra efectuarse sin acompafiamiento, como
minimo 1 dia a la semana adicional, asi como periodo vacacional, feriados
nacionales y festividades como el cumpleafios del padre y de la nifia,
previa coordinacion con la madre y condicionada a que el profesional en
psicologia a que se refiere el numeral Décimo Tercero de la presente

Sentencia, se pronuncie acerca de la predisposicién psicologica de la

nifia, bajo apercibimiento de aplicarse multa progresiva y compulsiva, y de

ser denunciados por delito de desobediencia y resistencia a la autoridad;
sin perjuicio de aplicarse a la madre de la nifia lo dispuesto en el articulo

75 inciso c), y/o el articulo 77 inciso e), del Cddigo de los Nifios y

Adolescentes; y de disponer la remision de copias al Ministerio Publico en

caso de incumplimiento al régimen de visitas fijado.

Al efecto, la Sala Civil Transitoria de Ate de la Corte Superior de Justicia
de Lima Este, recordando que los hechos fueron objeto de un reportaje a nivel
nacional y, por tanto, de conocimiento publico, afirmé que resulta imposible
ocultarle la verdad sobre la discutida paternidad a la menor, corriendo el riesgo
de generarle un dafio mayor en su identidad filiatoria. Por ello, sehala que “es

necesario mantener el equilibrio entre la salvaguardia del desarrollo de la

identidad de la nifia, y su derecho a saber y conocer quién es su padre bioldgico,
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teniendo en cuenta que éste no ha sido una figura paterna ausente,
especialmente en los primeros afos de su vida”. Siendo asi, en el fundamento
juridico décimo tercero expone:

Por otro lado, sobre el argumento del recurso de apelacion de don Mijail
Andrés Podestéd Cardenas, segun fojas 788 a 792, esto es, la continuidad
del régimen de visitas, si bien es cierto, que la nifia tiene derecho a
conocer a su padre y a tener una identidad real, también es importante
proteger su estabilidad emocional; por lo que, es necesario concretar un
régimen de visitas gradual y progresivo, ampliando al ya fijado en primera
instancia, y amparando en parte los argumentos del recurso de apelacion
interpuesto por el demandante don Mijail Andrés Podesta Cardenas...

Esto confirma la solucion biparental en la ampliacion del régimen de
visitas, aspecto que constituye uno de los contenidos de la responsabilidad
parental; no obstante que, la instancia superior —en el fundamento juridico
décimo de la sentencia de vista— admite que “se debe tener en cuenta que de
acuerdo con la edad y trayectoria de la nifia, ya ha iniciado la formacién de su
identidad dindmica, la cual se encuentra en pleno desarrollo”, en clara alusion al
padre afectivo.

Contra la resolucién de vista, esta parte procesal ha interpuesto recurso
de casacion sobre el extremo referido a la conservacion del apellido Soriano en
el nombre de la menor M. S. R., sin incorporar el apellido Podesta del padre
bioldgico; por considerar la existencia de una vulneracion al principio de
congruencia procesal en relacion con el derecho a la debida motivacién, por
cuanto en la sentencia de vista hay una:

contradiccion contenida en la propia argumentacion de la Sala Civil

Transitoria de la Corte Superior de Justicia de Lima Este, por cuanto

admitiendo que el demandante [Percy Harold Soriano Soria] es quien

promovié el presente proceso [de impugnacion de la paternidad
matrimonial] en el que se comprobd que no es el padre y que mi menor
hija tiene conocimiento de la situacion existente respecto a mi paternidad,

considera que es necesario evaluar y promover su verdadera identidad y

la relacion con su padre biolégico, de acuerdo con el articulo 7 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio; pero, sin exponer las razones
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de la conclusién que propone y discordante a la promocion de su

verdadera identidad y relacion con su padre biolégico, resuelve por la

conservacion del apellido Soriano sin incorporar el apellido Podesta del
padre biolégico, que en nada resulta coherente con dicho propdsito
expuesto por cuanto de esta manera se mantiene a mi menor hija en un

vinculaciébn que no comprende integramente su identidad filiatoria y

definitivamente no resulta acorde a su superior interés.

En la actualidad, solamente el recurso de casacion de esta parte procesal
ha sido declarado procedente y, a la fecha, aln se encuentra para resolver el
fondo ante la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica (Casacion N°06464-2019-0-5001-SU-CI-01).

Seguramente, el caso expuesto sera resuelto de acuerdo con los criterios
de la Casacion N°4976-2017 LIMA (Impugnacion de paternidad. Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, 20 de noviembre
de 2018) -a nuestro criterio, el primer caso de multiparentalidad que se sometié
al Poder Judicial- en la que, a pesar de que el menor declar6 mantener una
relacion con dos varones a los que reconocia como sus “papas”, la solucién fue
a favor de la verdad bioldgica, desconsiderando la afectiva.

En este caso y conforme se expone en el fundamento juridico octavo de
la mencionada resolucién, el menor fue reconocido por el sefior Carlos Alberto
Zegarra Cuba bajo la creencia de ser su hijo; tal reconocimiento fue impugnado
por el sefior César Humberto Moran Murga, demostrando ser el padre biolégico
con la prueba de ADN. Por su parte, la madre, la sefiora Roxana Pierina Oviedo
Bedoya, le sefialé al menor que el sefior César Humberto Moran Murga es su
padre, habiendo permitido que conviva con €l en las visitas que realizaba, y, a

Su vez, consintio que siga manteniendo una relacion parental con el sefior Carlos

Alberto Zegarra Cuba.
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que:

que:

Sobre este contexto, en el fundamento juridico décimo primero, se expone

En ese sentido, los demandados son los que distorsionan la identidad del
menor y a fin de no seguir causandole mayor perjuicio, y teniendo como
base el interés superior de este, se hace necesario que su identidad
dinamica (constituida por una conducta de los demandados que le niega
su condicién de hijo y un comportamiento del demandante por querer
asumir la condicion de padre que le corresponde) coincida con su
identidad bioldgica, por lo que este Supremo Tribunal coincide con la
decisién tomada por la Sala Superior, no advirtiéendose infraccion de las
normas denunciadas. (Impugnacion de paternidad. Sala Civil Permanente
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, 20 de noviembre de
2018, p. 22).

De otro lado y respecto de la valoracion de la opinién del menor, se sefialo

Tal declaracion ha sido tomado en cuenta por la Sala Superior, conforme
se advierte del considerando nueve de la impugnada, por lo cual se ha
cumplido con escuchar al nifio y evaluar su dicho; en buena cuenta, que
el juez deba atender al menor no significa que tenga que hacer lo que este
manifiesta, sino, bajo apreciacion razonada y evaluacion conjunta de las
demas pruebas y situaciones existentes (que han sido sefialadas en el
considerando octavo de la presente ejecutoria), tome una decision acorde
con el interés superior del nifio, lo cual se ha cumplido en la sentencia
impugnada; mas aun, si tal como ha sefialado el menor, si conoce al
demandante y este lo sigue visitando, lo cual inevitablemente genera
confusién al menor. (Impugnaciéon de paternidad. Sala Civil Permanente
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, 20 de noviembre de
2018, p. 23).

De esta manera, se comprueba que, en la decision judicial, el padre

afectivo y el padre biolégico no fueron involucrados; no obstante que, las

circunstancias aconsejaban una solucién de integracion en aras del interés

superior del niflo del caso en concreto. Precisamente, esa solucion de

integracion es la multiparentalidad.

Ante la pregunta, porqué siempre se responde desde la biparentalidad

situaciones en los que esta presente la multiparentalidad —y, al contrario, esta

tltima es desconsiderada o pasa inadvertida—, la respuesta se encuentra en la
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propia organizacion legal de las relaciones paternofiliales que se basan en el
principio binario o de doble vinculo filial segun el cual nadie puede tener mas de
dos vinculos filiales, uno materno y otro paterno.

No obstante, en estos casos particulares la respuesta es la
multiparentalidad que permitira involucrar a los padres biologicos y a los padres
afectivos en el cuidado del hijo. Su consideracién, va a distorsionar las relaciones
juridicas originadas de la filiacion por naturaleza, que estan estructuradas sobre
la base de la biparentalidad, y va a imponer la necesidad de redefinirlas,
precisando los roles de coordinacién que padres biologicos y padres afectivos

deben asumir en la crianza y desarrollo del hijo, considerando su interés superior.
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CAPITULO I: EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 Planteamiento del Problema

La comprension del verdadero contenido de las relaciones paternofiliales
-que in abstracto derivan del derecho del nifio a conocer a los padres y a ser
cuidado por ellos, e in concreto se desarrollan en las instituciones de la filiacion
y la responsabilidad parental- debe realizarse a partir de considerar que el
desarrollo del ser humano se produce dentro de un proceso continuo que se
inicia con la concepcion:

La identidad del nuevo ser humano esta dada desde el momento en que

los veintitrés cromosomas del padre se unen a igual namero de

cromosomas procedentes de la madre. EI embrion asi formado ya no es
ni un o6vulo ni un espermatozoide. Se trata de un “nuevo” ser
genéticamente diferente a sus progenitores. (Fernandez Sessarego,

1992, p. 21)

De ello se infiere que, desde la concepcion, esta presente la faceta
estatica del derecho del nifio a conocer a los padres y a ser cuidado por ellos,
que se ira luego acrecentando a través de toda su vida hasta la muerte;
sumando, durante el ciclo vital, otros elementos complementarios del mismo. “A
los lineamientos genéticamente adquiridos se afiadirdn dinamicamente, otros
elementos que irdn modelando una cierta original personalidad” (Fernandez
Sessarego, 1992, p. 22).

Entre esos otros elementos complementarios, que surgen a su vez, estan
las relaciones de cuidado y crianza que corresponde a los padres, que son la
esencia de la responsabilidad parental. Esto es, la faceta dinamica del derecho
del nifio a conocer a los padres y a ser cuidado por ellos, que se materializa en

el concepto de “posesidon constante de estado de hijo”, que “es el goce de hecho

de determinado estado de familia y se presenta cuando alguien se dice hijo de
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quienes lo tratan publicamente como tal y afirman, a su vez, ser los padres”
(Placido, 2018, p. 55).

Precisamente, esta faceta dinamica 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. Por ejemplo,
como acostumbrar a presentar o nombrar a la persona como su hijo,
interesarse permanentemente en su salud, asistencia y formacion, vigilar
sus estudios, asumir pablicamente 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 paternofilial

(Placido, 2018, p. 56).

Del precepto contenido en el articulo 7 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989), resulta claro que deben coincidir ambas facetas del
derecho del nifio a conocer a los padres y a ser cuidado por ellos; vale decir, que
las calidades de progenitores y cuidadores deben recaen en las mismas
personas: los padres del hijo. Es a lo que tiende el sistema juridico: que quienes
te han procreado, te cuiden. Es el fundamento del principio binario de la filiacion.

Sin embargo, hay supuestos reconocidos en los que ello no ocurre. Tal el
caso de la filiacién adoptiva como la derivada de la reproduccion humana asistida
con elemento heterélogo. En estos supuestos, el emplazamiento filial no
concuerda con la verdad bioldgica; por el contrario, en el primero se privilegia
vinculo social, mientras que en el segundo la voluntad procreacional. En estos
supuestos, progenitor y cuidador no coinciden. Por ende, se puede advertir que:

la biologia no es la Unica verdad que prima en la identidad filiatoria, sino

gue ésta se combina con la cultura, lo social, psicolégico. Aqui es donde
se conjugan las facetas estatica y dinamica que integran la identidad de

una persona. Y es en este contexto donde se divide el concepto y

significado de padre, contrario al de progenitor biolégico. (Gil Dominguez
et al., 2006, p. 836).
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De ello, se concluye -como ya se ha precisado (Placido, 2018, p. 58)- que
“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, “pues al lado de la bioldgica
existe otra verdad que no podra ser ignorada: la verdad afectiva, sociolégica y
cultural, que también hace a la identidad de la persona humana”. La identidad
filiatoria “tiene también una perspectiva dinamica y presupone el arraigo de
vinculos paternofiliales asumidos y reciprocamente aceptados por padre e hijo”
(Gil Dominguez et al., 2006, p. 837).

Pero también, en el caso de la filiacion por naturaleza, se presentan
situaciones en las que las dos facetas de la identidad filiatoria pueden no
coincidir. Asi, por ejemplo, la situacion del hijo de una mujer casada cuyo marido
no es el progenitor biolégico, pero la ley le impone la paternidad sobre la base
de una presuncion, habiéndose o no encargado de su cuidado y crianza. En su
momento, se explicd que “sera el interés superior del nifio el criterio que va a
determinar, si ello optimiza los derechos fundamentales de la infancia, cuando el
presupuesto bioldgico no debe prevalecer ante una identidad filiatoria dinamica
que no se corresponde con aquel” (Placido, 2018, p. 38). Por ello y en
consideracion a las previsiones del articulo 7 y 8 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (1989), se sefialé que:

Durante la corta edad —por la alusion en el articulo 7 de la Convencion a

la frase “desde que nace’—, el interés superior del nifio se centra en el

conocimiento de origen biologico, de su identidad filiatoria estatica; pero
superada esta etapa, ya existe una comunidad de afectos por la crianza

entre padres e hijos, por lo que el interés superior del nifio se dirige a

“‘preservar’ la identidad filiatoria dinamica. Por supuesto, que esto debe
tomarse como un postulado general, pues cada caso marcara el peso que
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otorga el interés superior del nifio a cada faceta de la identidad filiatoria.
(Placido, 2018, p. 64).

Este punto de vista se observa desarrollado en las decisiones del Poder
Judicial: en la mayoria de los casos se ha venido prefiriendo la verdad bioldgica;
y, N0 en pocas ocasiones, la verdad afectiva o socioldgica. Ello se aprecia, como
ya se indicd, en el Pleno Jurisdiccional Nacional de Familia realizado en Lima los
dias 3 y 4 de noviembre de 2022 (Centro de Investigaciones Judiciales, 2022, p.
1). De esta manera, es que en las definiciones judiciales se impone, siempre,
una vision biparental al momento de establecer el vinculo paternofilial; esto es,
s6lo un padre y una madre para un mismo hijo.

Sin embargo, de los casos de impugnacion de paternidad se comprueba
la concurrencia de padres biologicos y padres afectivos con quienes el hijo ha
mantenido o mantiene contacto personal de alguna manera. Asi, en la Casacién
N°4976-2017 LIMA (Impugnacion de paternidad. Sala Civil Permanente de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, 20 de noviembre de 2018, p. 23), a
pesar de que el menor declar6 mantener una relaciéon con dos varones a los que
reconocia como “papas”, la solucion fue a favor de la verdad bioldgica,
desconsiderando la afectiva. Se comprueba que ambas facetas de la identidad
filiatoria no fueron involucradas, no obstante que las circunstancias aconsejaban
una solucién de integracién en aras del interés superior del nifio del caso en
concreto. Precisamente, esa solucion de integracion es la multiparentalidad.

Ante la pregunta, porqué siempre se responde desde la biparentalidad
situaciones en los que esta presente la multiparentalidad —y, al contrario, esta
tltima es desconsiderada o pasa inadvertida—, consideramos que la respuesta
se encuentra en la propia organizacion legal de las relaciones juridicas

originadas de la identidad filiatoria por naturaleza que se basan en el principio
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binario o de doble vinculo filial segun el cual nadie puede tener mas de dos
vinculos filiales, uno materno y otro paterno.

No obstante, en estos casos particulares la respuesta es la
multiparentalidad que permitira involucrar a los padres biol6gicos y a los padres
afectivos en el cuidado del hijo. Su consideracion, va a distorsionar las relaciones
juridicas originadas de la identidad filiatoria por naturaleza, que -como se ha
precisado- estan estructuradas sobre la base de la biparentalidad, y va a imponer
la necesidad de redefinirlas, destacando los roles de coordinacién que padres
bioldgicos y padres afectivos deben asumir en la crianza y desarrollo del hijo;
pudiendo recurrirse, de ser necesario, a un coordinador parental para tal efecto.
Se esta ante un contexto en el que se debe resguardar el “triangulo afectivo” en
el que se encuentra, lo que le resulta mas beneficioso para el hijo.

Formulacién de la interrogante.

¢En qué medida la falta de regulacion de la multiparentalidad distorsiona
las relaciones juridicas paternofiliales y origina la redefinicion de la identidad
filiatoria y la responsabilidad parental, por la actual imposicion de la
biparentalidad en las relaciones paternofiliales?

1.2 Justificaciéon de la investigacion

Conforme a la Convencién sobre los Derechos del Nifios, toda persona,
en cuanto hijo, tiene derecho a conocer libremente y con la mayor amplitud de
pruebas quiénes son o fueron sus padres; y, a su vez, una vez determinada la
paternidad o la maternidad, toda persona tiene derecho a ser cuidado por ellos
y a preservar la identidad de sus relaciones familiares. De acuerdo con ello, es

expreso el reconocimiento al derecho a la identidad filiatoria.

28



Estos derechos del hijo a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos,
gue incluye el preservar la identidad de sus relaciones familiares, constituyen las
dos facetas de la identidad filiatoria. Asi, como ya se indico,

desde el punto de vista estatico, la identidad filiatoria esta constituida por

el dato biologico: la procreacion del hijo (articulo 7 de la Convencién);

mientras que, desde el punto de vista dinamico, la identidad filiatoria
presupone el arraigo de vinculos paternofiliales asumidos vy
reciprocamente aceptados por padres e hijos en el contexto de las

relaciones familiares (articulo 8 de la Convencion). (Placido, 2018, p. 57).

De ello, se concluye que “el concepto de identidad filiatoria como pura
referencia a su presupuesto biolégico no es suficiente para definir, por si mismo,
la proyeccién dinamica de la identidad filiatoria” (Placido, 2018, p. 58); por lo que
no es necesariamente correlato del dato puramente biol6gico determinado por la
procreacion.

En ese sentido, si la identidad filiatoria comprende esos dos aspectos,
resulta evidente que en su determinacion como en las de las relaciones
paternofiliales que se derivan de ella, como es el caso de la responsabilidad
parental, deben considerarse ambas facetas. Por ello, se puede afirmar que el
sistema juridico tiende a su coincidencia; de tal manera, que quienes hayan
procreado al hijo (padres bioldgicos), sean quienes se encargan de su cuidado
(padres afectivos).

Sin embargo, ¢como se debe determinar la identidad filiatoria y la
responsabilidad parental cuando ambos aspectos no coinciden en una misma
persona?; es decir, si la condicién de padres biolégicos y padres afectivos no
recaen en las mismas personas, ¢,como se definen las relaciones paternofiliales?

La realidad judicial informa la preeminencia del vinculo biolégico sobre el

vinculo afectivo, cuando no hay esa coincidencia. Como exponen Grosman y

Martinez Alcorta (2000):
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Una de las ideas mas enraizadas en la sociedad es que el cumplimiento
del rol parental y el afecto que requiere el desarrollo de esta funcion sélo
puede tener lugar plenamente cuando existe un lazo biologico. El
simbolismo de la sangre, como vehiculo que une a las generaciones y
transporta la esencia de las personas, es la fuente del amor.
Indudablemente, se reconocen otros nexos y emociones, pero la sangre
aparece como la maxima garantia de lealtad, la que presta confianza de
que el nifio sera debidamente cuidado (p. 164).

No obstante, se viene imponiendo la idea que la crianza marca el
desarrollo del hijo y que, por ello, el aspecto afectivo resulta de mayor relevancia
que el bioldgico. Las mismas autoras sefialan:

Como reaccion al enfoque meramente bioldgico, en la década del 70

comienza a elaborarse la idea de la parentalidad psicoldgica y social. En

esta postura se enrola la obra de Anna Freud (psicoanalista), quien con

Joseph Goldstein (jurista) y Albert J. Solnit (psiquiatra) defienden el criterio

de que Unicamente la funcion parental asumida en los cuidados cotidianos

del nifio puede definir al “padre psicologico”, verdadero padre del nifo.

Para esta teoria cualquier adulto puede convertirse en un “padre

psicoldgico”, dependiendo ello de la cualidad de la interaccién, dia a dia,

del compariierismo y del compartir experiencias. Este rol puede ser
cumplido por el padre biol6gico, por el adoptivo o por otro adulto, pero

nunca por alguien ausente, inactivo, sea cual fuere el lazo bioldgico o

legal. Por consiguiente, los lazos de filiacion vistos como “los derechos de

la sangre”, ya no son considerados necesariamente y en todos los casos
correspondientes al interés superior del nifio. (Grosman y Martinez

Alcorta, 2000, p. 164).

Pero, si la identidad filiatoria comprende esos dos aspectos y su
determinacion incide directamente en las relaciones paternofiliales, ¢ por qué no
integrar en la solucién juridica ambas facetas, cuando se comprueba que el hijo
ha mantenido o mantiene una vinculacion tanto con sus padres biol6gicos como
con sus padres afectivos? De ello se trata la multiparentalidad.

En estos casos, el interés superior del nifio exige preservar el “triangulo
afectivo” en el que se encuentra, lo que le resulta mas beneficioso. Como explica

Bossert (2009), refiriéndose a la situacion del adoptado frente a sus padres

bioldgicos y padres adoptantes:
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Por cierto, el mantenimiento del “triangulo afectivo”, a que he hecho
referencia, procede cuando no hay circunstancias que demuestren que
resultaria perjudicial para el menor, como, por ejemplo, la pretension de
revinculacién con éste que formula el progenitor que lo abandoné y se
desentendi6 de él sin razones justificantes y desarrolla una vida de vicios
o delitos.

Es decir, a la férmula juridica amplia, realista, de caracter humano, de
mantenimiento de trato con la familia biol6gica, también debe aplicarsele
el principio del interés superior del menor y los tribunales evaluaran con
realismo y no con abstracciones y formulas dogméticas el posible dafio
gue la presencia del progenitor biolégico podria causar en la formacion y
el espiritu del nifio que crece y se educa en el hogar de quienes él
considera sus padres.

En definitiva, en este dificil tema de los afectos cruzados por el nifio que
invocan guardadores y padres biologicos, la jurisprudencia se orienta por
soluciones humanas, realistas, que, preservando los nobles sentimientos,
tienden a colocar, por sobre toda afirmacion dogmatica, lo que es mejor
para el menor (p. 91).

1.3 Delimitacién y limitaciones de la investigacion

La multiparentalidad reconoce que la parentalidad es una construccion
social que gira alrededor de dos polos.

Por una parte, el principio de la verdad bioldgica. El nifio debe conocer a

sus padres en la medido de lo posible, tiene derecho a saber su origen,

pensandose que la construccion de su sentimiento de identidad se vulnera
sin este conocimiento (articulo 7° Convencién sobre los Derechos del

Nifio). Empero al mismo tiempo, en el otro polo se da primacia a una

definicién social de la parentalidad, segun la cual el verdadero padre es

aquel que se ocupa efectivamente de la funcion (articulo 8° de la

Convencién sobre los Derechos del Nifio). (Grosman y Martinez Alcorta,

2000, p. 166).

Ahora, ¢se han presentado supuestos de multiparentalidad en nuestra
realidad social imperante? La comprobacién personal por el patrocinio legal de
procesos familiares y la revision de pronunciamiento judiciales, ha permitido
advertir situaciones de multiparentalidad que son tratadas con una vision

biparental y ninguna consideracion tiene el interés superior del nifio del caso

concreto. Ello es lo que justifica la presente investigacion.
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Con la actual solucion judicial, que desconoce la multiparentalidad,
definitivamente para el nifio del caso en concreto, su realidad es desatendida y
su identidad filiatoria desconsiderada, a pesar de la presencia de un padre
bioldgico y un padre afectivo; y, por lo mismo, ignorado su deseo manifiesto a
entablar y mantener una relacién con ambos.

Por otro lado, el padre biologico y el padre afectivo no realizan ninguna
coordinacion por cuanto las soluciones judiciales no los integran. Por lo mismo,
el rol materno juego un papel antagénico al interés superior del nifio.

Por eso, la multiparentalidad viene a distorsionar las relaciones
paternofiliales y obliga a redefinir el contenido y alcances de la identidad filiatoria
y la responsabilidad parental, superando la vision biparental que actualmente se
impone. Su reconocimiento procede cuando no hay circunstancias que
demuestren que resultaria perjudicial para el hijo y su regulacién permitira definir
claramente los derechos y obligaciones derivados de tales vinculos juridicos
para padres biolégicos y padres afectivos; de esta manera, se permite la
consagracion de soluciones beneficiosas que tienden a promover los derechos
fundamentales de los miembros de la familia.

La presente investigacion tiene ese propésito, completar el vacio
normativo que existe sobre la multiparentalidad y proponer los criterios generales
para su consideracion en las soluciones judiciales relacionadas con la identidad
filiatoria y la responsabilidad parental.

De otro lado, para el desarrollo de la presente investigacion se cuenta con
pronunciamientos de tribunales nacionales y extranjeros que permitiran apreciar

las circunstancias en las que se presenta la multiparentalidad; no obstante, que
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las soluciones que se vienen otorgando se realizan desde la perspectiva de la
biparentalidad.

Asimismo, se tiene acceso a doctrina nacional y extranjera sobre la
materia, como a legislacion internacional, que ofrecen criterios para su
reconocimiento y regulacion.

Estas cuestiones permiten evidenciar la viabilidad de la investigacion.

1.4 Objetivos de lainvestigacion
1.4.1 Objetivo general.

Determinar si la falta de regulacion de la multiparentalidad distorsiona las
relaciones juridicas paternofiliales y origina la redefinicion de la identidad filiatoria
y la responsabilidad parental, por la actual imposicion de la biparentalidad en las
relaciones paternofiliales.

1.4.2 Objetivos especificos.

a) Determinar los criterios judiciales para imponer la visién biparental en

las relaciones paternofiliales.

b) ldentificar las circunstancias en que se presenta la multiparentalidad

en las relaciones paternofiliales.

c) Verificar la distorsién que se presenta en las relaciones paternofiliales

por la multiparentalidad.

d) Establecer si existen elementos concurrentes para la regulacion de la

multiparentalidad en las relaciones paternofiliales.
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CAPITULO Il: MARCO TEORICO

En el presente capitulo se abordara los antecedentes de la investigacion,
mencionando investigaciones previas relacionadas con la tematica. Del mismo
modo se desarrollaran las bases tedricas y el tratamiento doctrinario en relacion
con las facetas estatica y dinamica del derecho a conocer a los padres y a ser
cuidado por ellos, para apreciar los casos en que ellas se excluyen o se incluyen;
siendo, esta Ultima la multiparentalidad. Por ultimo, se hara el desarrollo de los
conceptos que se utilizan en la presente investigacion desde una vision
comparada del tratamiento de la multiparentalidad en dos sistemas juridicos
cercanos al nuestro: el brasilefio, donde la multiparentalidad ya tiene un
reconocimiento pleno sobre la base del principio de afectividad y el respeto de la
dignidad de la persona; y, el argentino, donde la multiparentalidad tiene un
desarrollo reciente en el que, si bien el legislador no la consideré en el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion (2014), ello no ha sido un impedimento para que
su doctrina y jurisprudencia la venga proyectando.

2.1 Antecedentes de la investigacion

Los antecedentes de la investigacion permiten dar cuenta de las tesis que
se han realizado acerca de la materia a desarrollar. En este caso se revisaron
textos y trabajos que puedan servir de guia, ayuda o soporte a la presente
investigacion. Desde esta perspectiva, es relevante mencionar que después de
revisar los repositorios de tesis de postgrado en el contexto de la Universidad
Femenina del Sagrado Corazon, Universidad de Lima, Universidad Peruana de
Ciencias Aplicadas, Universidad del Pacifico, Universidad San Ignacio de Loyola,
Universidad de Piura, Universidad Nacional Federico Villarreal, no se

encontraron investigaciones relacionadas con la unidad de analisis: la distorsién
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de las relaciones familiares por la multiparentalidad, con referencia a la identidad
filiatoria y a la responsabilidad parental.

Sin embargo, en el repositorio de tesis de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru se encontro un trabajo titulado “Hacia una solucion proporcional
y tuitiva en los procesos de cuestionamiento de la paternidad en el Perud”,
presentada por Luis Giancarlo Torreblanca Gonzales para optar el grado de
Magister en Derecho con mencion en Politica Jurisdiccional (Torreblanca
Gonzales, 2018). De acuerdo con su autor:

Ante los cambios sociales actuales, se ha puesto en discusion la
prevalencia entre los vinculos juridicos y los vinculos bioldgicos, en el
ambito de la filiacion; comprobandose la emisién de sentencias que
privilegian a la verdad biolégica; mientras que, en otros casos, se ha
rechazado la demanda porque se privilegié el estado de familia, la
estabilidad emocional, la seguridad juridica y afectiva del nifio o la relacion
socioafectiva (p. 168).

Sefiala que,

si bien los jueces han optado por la defensa irrestricta del derecho a la
verdad bioldgica, el autor no comparte esa posicion. Considera que se
debe partir de la funcién tuitiva reconocida en el Tercer Pleno Casatorio
Civil para darle el enfoque humano que requiere el proceso judicial de
cuestionamiento de la paternidad (p. 169).

Por otro lado, precisa que

no hay un conflicto entre la verdad bioldgica con la filiacién social, afectiva
o de crianza, ya que ambos forman parte de un mismo derecho
fundamental que es el derecho a la identidad. En tal sentido, el problema
no puede solucionarse con la ponderacion de alguno de los derechos, sino
gue se debe buscar la solucion en base al interés superior del nifio/a y
adolescente, el cual obliga a escuchar/tomar en consideracién la opinion
de los nifios/as y adolescentes para garantizar que ellos sean tratados
como sujetos de derechos; ademas de analizar la posibilidad de que la
busqueda de la verdad biologica no conlleve la aplicacion de todos los
derechos inherentes a la patria potestad y que se pueda prolongar la
obligacion alimenticia hasta que el menor de edad encuentre a su padre
bioldgico (p. 170).

No obstante, en su desarrollo no hay ninguna referencia, directa o

indirecta, a la multiparentalidad.
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De otro lado, en el repositorio de tesis de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos se encontré otro trabajo titulado “El reconocimiento de filiacion:
“perfiles dogmaticos y jurisprudenciales sobre la ineficacia por falta de veracidad
y la determinacion de la posesion de estado en el derecho de familia”, presentado
por Maria Tatiana Gutiérrez Enriquez para optar el grado de Doctor en Derecho
y Ciencia Politica (Gutiérrez Enriquez, 2019). En esta investigacion, la autora
analiza la problematica que surge en torno al reconocimiento de la filiacion
extramatrimonial, cuando se evidencia la falta de correspondencia con el factor
biogenético. Sefala que:

La doctrina tradicional refiere que, una vez efectuado el reconocimiento,
adquiere caracter irrevocable de modo que no se admite ninguna
retractacion ni arrepentimiento en la declaracion; sin embargo, la
casuistica presentada en la experiencia juridica nacional y extranjera, ha
podido evidenciar supuestos en los que no se cuestiona la irrevocabilidad
de la figura, sino, la ausencia del vinculo consanguineo que deberia existir
entre reconocedor y reconocido, ya sea en unos casos, porque la
declaracion fue inducida por engafio de la madre que ocult6é el hecho de
concebir un hijo de otra persona (reconocimiento viciado), y en otros, por
consentimiento propio del autor, quien establece la paternidad, pese a
conocer que no es padre bioldgico del reconocido (reconocimiento
complaciente) (p. 251).

Agrega que:

los criterios jurisprudenciales no se muestran unadnimes al respecto, al
haberse desestimado pretensiones como las aludidas, y en otros,
declararse fundadas las demandas, siendo los fundamentos legales
variables; ello, aunado a la deficiente regulacién establecida en el Codigo
Civil Peruano que no se ajusta a la realidad actual y proliferacion de casos
como los mencionados, se presentan como un conflicto de intereses,
entre el reconocedor, que quiere excluir una paternidad biolégicamente
inexistente y el reconocido, se trate de un nifio o un adolescente, que se
aferra a mantener su estado de hijo y de permanecer en su entorno
familiar (p. 254).

Concluye que:

la prevalencia de un interés frente al otro deberd ser detenidamente
evaluada al momento de obtener un pronunciamiento, tomando en
consideracion principios orientadores en el derecho de familia, como lo
son la posesion de estado y el interés superior del nifio y del adolescente,
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gue se constituyen como excepciones para entender a la figura del

reconocimiento de una manera profunda y no reducirla al plano

meramente consanguineo (p. 257).

Si bien es cierto que en las conclusiones de las investigaciones se apuesta
por la preeminencia de la faceta dinamica sobre la estatica, también lo es que
ellas dan cuenta que en la jurisprudencia se privilegia la faceta biolégica frente a
la faceta dindmica en la solucion para definir la identidad filiatoria. Pero,
igualmente en su desarrollo no hay ninguna referencia, directa o indirecta, a la
multiparentalidad.

2.2 Bases teoricas

Para el reconocimiento de la multiparentalidad resulta necesario precisar
el contenido y alcances del derecho a conocer a los padres y a ser cuidado por
ellos, dentro del marco del modelo constitucional y convencional de filiacion y de
responsabilidad parental de la Constitucion (1993) y de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989). En la eficacia integradora de este modelo, frente al
Cadigo Civil (1984) que no la regula, se encuentra la fundamentacion receptora
de la multiparentalidad.

2.2.1 La eficacia juridica de la constitucion.

Ha sefialado el Tribunal Constitucional (STC 5854-2005-PA/TC, p. 3-4)
que:

El transito del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de

Derecho supuso, entre otras cosas, abandonar la tesis segun la cual la

Constitucion no era mas que una mera norma politica, esto es, una norma

carente de contenido juridico vinculante y compuesta Unicamente por una

serie de disposiciones orientadoras de la labor de los poderes publicos,
para consolidar la doctrina conforme a la cual la Constitucién es también

una Norma Juridica, es decir, una norma con contenido dispositivo capaz
de vincular a todo poder (publico o privado) y a la sociedad en su conjunto.
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Por tanto, agrega que:

La Constitucion es, pues, norma juridica y, como tal, vincula [...] bajo tal

perspectiva, la supremacia normativa de la Constitucion de 1993 se

encuentra recogida en sus dos vertientes: tanto aquella objetiva, conforme

a la cual la Constitucion preside el ordenamiento juridico (articulo 51),

como aquella subjetiva, en cuyo mérito ningun acto de los poderes

publicos (articulo 45) o de la colectividad en general (articulo 38) puede
vulnerarla validamente.

Como se advierte, tal transito supuso determinar si la Constitucion y sus
preceptos carecen de valor aplicativo inmediato por suponer un mandato al
legislador o si, por el contrario, tienen una vinculatoriedad inmediata sin
necesidad de mediacion del legislador ordinario. En la primera etapa, la
Constitucion tendria atribuido solamente un caracter programatico. Es en la
segunda etapa en la que la Constitucion esta revestida de normatividad, de
verdadera eficacia juridica directa.

De esta manera, la Constitucion es una norma juridica y sus preceptos
gozan de eficacia juridica; sin desconocerse las limitaciones impuestas por razén
de la naturaleza de la norma, que impida considerarla directamente aplicable,
porque la propia Constitucién asi lo establezca.

Como explica Arce (1986),

tanto desde una perspectiva formal como desde una 6ptica material, la

Constitucion es verdadera norma juridica, porque responde en un todo a

los requisitos que el derecho objetivo debe reunir”; por lo que, la eficacia

juridica de las normas constitucionales se justifica en su destinatario que

“son los ciudadanos y los poderes publicos, lo que refuerza la eficacia

juridica de la norma constitucional frente a todos; con sujecién o

vinculatoriedad normativa de la voluntad constitucional (p. 99-100).

Adicionalmente, por la supremacia de la Constitucion sobre todas las

normas ordinarias, aquélla se erige en canon hermenéutico de las demas normas

del ordenamiento juridico, que no podran ser entendidas ni correctamente
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aplicadas en contra de la Carta Fundamental, sino de manera acorde a sus
esenciales contenidos.

La Constitucion ocupa una posicién central en el ordenamiento juridico,

en virtud de la cual puede decirse que la relacion entre Constitucion y

normas infraconstitucionales no es de mera jerarquia sino de supremacia.

Esta diferenciacion nos manifiesta como, ademas, de su condicion

jerarquicamente superior sobre el resto de las normas, la Constitucion

desarrolla una funcién de irradiacion sobre el resto del ordenamiento
juridico. Una consecuencia de lo anterior, de gran importancia en cuanto

a la interpretacion juridica, es la potenciacion de la interpretacion

sistematica sobre cualquier otra técnica (Balaguer, 1997, p. 42).

Siendo asi, la determinaciébn de sus esenciales contenidos dispone
considerar la aplicacion directa de sus preceptos y principios a los supuestos de
hecho subsumibles en ellos, ya sea de forma inmediata -como fuente en si, de
caracter eminente-, ya sea de modo supletorio, en la medida en que contiene
principios generales del Derecho.

Como explica Garcia de Enterria (1985, p. 49), “la sujecion a la
Constitucion es una consecuencia obligada de su caracter de norma suprema,;
por lo que, la Constitucion tiene eficacia directa y aplicacion inmediata en el
ordenamiento juridico y, con mayor razén, frente a la legislacion
preconstitucional”.

El reconocimiento de esta eficacia juridica directa e inmediata de las
normas constitucionales, obliga a los operadores juridicos a una relectura de las
disposiciones del Cdodigo Civil (1984) conforme a la Constitucion (1993) para, en

su caso, redelimitar el concepto y alcances de las instituciones reguladas o

definir aquellas no contempladas en aquél.
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2.2.2 La eficacia vinculante de la convencion sobre los derechos del nifio.

Complementariamente, no se puede omitir mencionar que, entre los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos aprobados y ratificados por el
Peru, con posterioridad a la vigencia del Codigo Civil (1984), se encuentra la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989) que forma parte del derecho
nacional desde 1990.

Sobre los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, el Tribunal
Constitucional (STC 5854-2005-PA/TC, 2005, p. 11) ha precisado, comentando
el articulo 55 de la Constitucion, que

los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho
nacional. De esta manera, los tratados sobre derechos humanos
ratificados por el Estado peruano, por pertenecer al ordenamiento juridico
interno, son Derecho valido, eficaz y, en consecuencia, inmediatamente
aplicable al interior del Estado.

Agrega el maximo intérprete de la constitucionalidad que

los derechos fundamentales reconocidos por nuestra Constitucion, deben
ser obligatoriamente interpretados de conformidad con los tratados y los
convenios internacionales sobre derechos humanos ratificados por el
Peru y en concordancia con las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de
los que el Peru es parte (Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucion y articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional).

Siendo asi, concluye que

el ejercicio interpretativo que realice todo 6rgano jurisdiccional del Estado
(0 que desempefie funciones materialmente jurisdiccionales), para
determinar el contenido constitucionalmente protegido de los derechos
fundamentales, debe estar obligatoriamente informado por las
disposiciones de los tratados internacionales de derechos humanos y por
la interpretacion de las mismas realizada por los tribunales internacionales
sobre derechos humanos a través de sus decisiones.

Sobre la base de las consideraciones precedentes, el Tribunal
Constitucional (STC 00047-2004-Al, 2006) ha reconocido el rango constitucional

de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos.
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Siendo asi, la Convencion sobre los Derechos del Nifio forma parte del
derecho nacional interno con rango constitucional y, como tal, es derecho valido,
eficaz e inmediatamente aplicable por los o6rganos jurisdiccionales para
determinar el contenido constitucionalmente protegido de los derechos
fundamentales de la infancia y adolescencia; los que deben ser interpretados
conforme a dicho Tratado Internacional de Derechos Humanos.

2.2.3 ElI modelo constitucional y convencional de filiacion vy
responsabilidad parental

El modelo constitucional de filiacién y de responsabilidad parental de la
Constitucion (1993) se infiere de las previsiones siguientes:

Articulo 2:

Toda persona tiene derecho

1. Alavida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisicay a su
libre desarrollo y bienestar.

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion y condicion econémica o de
cualquier otra indole.

[...]

7. Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar, asi
como a la voz y a la imagen propias.

Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o agraviada en
cualquier medio de comunicacion social tiene derecho a que éste se
rectifique en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las
responsabilidades de ley.

[.]

Articulo 4:

La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono. También
protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos
ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad.

La forma del matrimonio y las causas de separacion y de disolucién son
reguladas por la ley.

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 educacion y la informacion adecuados y el acceso a los
medios, que no afecten la vida o la salud.
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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 iquales derechos y deberes. Esta prohibida toda
mencion sobre el estado civil de los padres y la naturaleza de la filiacién
de los hijos en los registros civiles y en cualquier documento de identidad.

(pp. 2-3).

Dejando constancia que es nuestro el subrayado y resaltado de estas
normas, el modelo constitucional de filiacion y de responsabilidad parental
responde a la concepcion de familia de la Constitucion (1993): la proteccion de
la institucion se debe otorgar independientemente que su origen sea matrimonial
o extramatrimonial (articulos 4° y 5°); siendo asi, también deben protegerse por
igual a los hijos concebidos y nacidos dentro o fuera del matrimonio. Ello importa,
respecto de la determinacién de la filiacibn matrimonial, la relativizacién del
principio favor legitimitatis que sustenta la presuncién de paternidad matrimonial:
la promocién dispensada al matrimonio ya no impide la investigacion de la
filiacion del hijo nacido dentro del mismo, a fin de que el vinculo filial tienda a
coincidir con la verdad bioldgica (principio favor veritatis); pues no es suficiente
una determinacion meramente formal.

De otro lado y al reconocer expresamente a la identidad como un derecho

fundamental a la par que a la intimidad, el modelo constitucional de

filiacibn 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, en las soluciones que se
adopten para resolver el anotado conflicto, debe reflejarse como una

consideracion primordial el principio de proteccién especial de los nifios y

adolescentes o principio favor filii (articulo 4°), lo que determina preferir,

en principio, el derecho a la identidad del procreado antes que el derecho

a la intimidad de los progenitores (Placido, 2018, p. 39).

Ello también es asi, por el principio de promocion de la paternidad y
maternidad responsables (articulo 6°) que impone al Estado la obligacién de

adoptar acciones positivas a fin de afianzar el vinculo filial y destaca la existencia

de un interés publico en esta materia; y reconoce “el deber de los progenitores
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de reconocer al procreado y, consecuentemente, asumir los roles parentales”
(Placido, 2018, p. 39).

Precisamente, el comprobar la existencia de un deber constitucional de
asumir el resultado del acto procreativo y, consecuentemente, aceptar los roles
parentales, derivado del principio de promocién de la paternidad y maternidad
responsable, destaca que la asuncion de la calidad de madre o de padre esta
también ligado a la voluntad de asumir tal responsabilidad;

un planteamiento muy alejado del fatalismo acto biologico (de la unién
sexual y posterior procreacion). Esto es, la paternidad o maternidad
relacionada no ya con la biologia sino con el hecho volitivo de tener un
hijo; se ha dejado al papel, sino de la voluntad en sentido de acto juridico,
al menos a las iniciativas o comportamientos que tienden a crear o a
destruir de hecho un vinculo de parentesco.

Lo cual va a tener su reflejo en el concepto mismo de filiacion; en otro
momento concebido como el elemento central del estado de las personas
y a tal titulo indisponible, deviene cada vez mas dependiente de las
intenciones y de las voluntades. Aparece asi la idea de una
responsabilidad asumida por una eleccion, voluntaria y no solamente por
un imperativo legal. Al mismo tiempo, la filiacién se separa claramente de
los valores que antes pretendia garantizar. Durante mucho tiempo, su
reglamentacion tenia como finalidad la proteccion de las relaciones
sociales: el sistema de parentesco se construia para asegurar la
proteccion de la familia nacida del matrimonio, sobre la base de la
presuncion de paternidad, en la medida en que ésta, a los ojos del
legislador, era garante de orden y de paz. Se preocupaba entonces poco
de la verdad biol6gica o de la verdad afectiva, o incluso de la coincidencia
entre las dos, no solo porque la primera era poco controlada, sino porque
el objetivo del derecho de la filiacion se orientaba hacia la defensa del
matrimonio. El interés del nifio era nacer y quedar legitimo, y la filiacion
se construia asi pues en funcién y a favor del matrimonio. Cuando esta
concepcion cede ante el pluralismo de las parejas y el resultado de las
reivindicaciones de la autonomia y ante la necesaria no discriminacion de
los nifios, el derecho de filiacion deviene cada vez mas autbnomo y
orientado sobre la voluntad humana (Placido, 2018, pp. 14-15).

Siendo asi, en consideracion al principio de paternidad y maternidad
responsable, también se exige el cumplimiento del deber juridico de contribuir en

la determinacion de la identidad filiatoria, informando los datos que permitan
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identificar a los progenitores que no quieren atender a las exigencias
constitucionales.

Por otra parte, las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (1989) vinculadas con el modelo convencional de filiacion y de
responsabilidad parental son las siguientes:

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 o6rganos legislativos, una
consideracion primordial a gue se atendera sera el interés superior
del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y
el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables
de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccién de los nifios
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes,
especialmente en materia de seguridad, sanidad, niumero y competencia
de su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision
adecuada.

Articulo 7

1. El nifio serd inscripto inmediatamente después de su nacimiento y
tendrd derecho desde gue nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padresy a
ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de
conformidad con su legislacién 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 apétrida.

Articulo 8

1. 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.

(pp. 10-12).
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Sefialando que es nuestro el subrayado y resaltado de estas
disposiciones, se comprueba que, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989) y en directa alusion al modelo convencional de filiacion y de
responsabilidad parental, toda persona, en cuanto hijo, tiene derecho a conocer
quiénes son o fueron sus padres; y, a su vez, determinada la paternidad o la
maternidad, toda persona tiene derecho a ser cuidado por ellos, lo que incluye
la preservacion de las relaciones familiares.

Este “derecho a conocer a los padres y a ser cuidado por ellos” -articulo
7° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989, p. 11)-, incluyendo el
“derecho a preservar la identidad de sus relaciones familiares” -articulo 8° de la
Convenciéon sobre los Derechos del Nifio (1989, p. 12)-, constituyen las dos
facetas de la identidad filiatoria y, consecuentemente, de la responsabilidad
parental.

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 Convencién);

mientras que, desde el punto de vista dinamico, la identidad filiatoria
presupone el arraigo de vinculos paternofiliales asumidos vy
reciprocamente aceptados por padres e hijos en el contexto de las

relaciones familiares (articulo 8° de la Convencion) (Placido, 2018, p. 41).

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

El “principio del interés superior del nifio” -articulo 3° de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (1989, p. 10)- seré 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 o puede no corresponderse con aquél.
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En esa determinacion debe considerarse el rol trascendental que tiene la
afectividad en la trayectoria de vida del hijo y que la propia Convencién sobre los
Derechos del Nifio (1989) reconoce cuando, en su preambulo, destaca:
“‘Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad,
amor y comprension” (p. 8); “lo que no sdélo constituye una pauta interpretativa,
sino un claro proposito por alcanzar” (Placido, 2015, p. 217).

Asi pues, la afectividad en consideracion a los derechos del nifio, nifia y
adolescente tiene explicita recepcién como principio con rango constitucional en
el ordenamiento juridico peruano; que también se aprecia implicito en el articulo
6° de la Constitucion (1993) cuando se dispone que: "Es deber y derecho de los
padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el deber
de respetar y asistir a sus padres”. Esta descripcion que es la esencia de la
responsabilidad parental encuentra su sustrato en la afectividad, que se
constituye en el fundamento de las funciones encargadas a los padres para el
cuidado y crianza de los hijos.

2.2.4 La organizacion de las relaciones paternofiliales.

Cabe destacar, ahora, que la organizaciéon historica de las relaciones
paternofiliales se ha desarrollado bajo el principio binario segun el cual nadie
puede tener mas de dos vinculos filiales, uno materno y otro paterno. Ello fue
asi, por cuanto en la modernidad “el orden familiar se apoyaba en tres pilares
fundamentales: la autoridad del marido, la subordinacion de la mujer y la vigorosa
dependencia de los hijos respecto de aquél” (Mizrahi, 2006, p. 57).

Tal orden era la esencia de la familia tradicional en donde “las personas

se desarrollaban condicionadas para necesitar seguridad antes que amor,
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sentimiento considerado anormal, peligroso y hasta subversivo” (Mizrahi, 2006,
p. 58). Por eso, el principio binario ponia en evidencia que el criterio biologico e
institucional, en consideracién al matrimonio, era lo preponderante para la
formacion de la familia.

El paso de la modernidad a la posmodernidad marcé la democratizacion
de la familia nuclear y, con ello, el reconocimiento de un espacio destinado a la
afectividad, sobre la base de la igualdad y libertad; siendo el surgimiento de la
familia nuclear la que acabo6 por aproximar a sus integrantes, permitiendo un
vinculo afectivo entre ellos, basado en la solidaridad y cooperacion.

En suma, el matrimonio generador de un vinculo de autoridad marital, y

desprovisto en gran medida de contenido erético, se reemplaza por la

pareja conyugal igualada ante la ley y en lazada a nivel sociolégico desde
una perspectiva amorosa; a la tipica familia patriarcal le siguen las familias

coparental, monoparental, matrifocal y homoparental (Mizrahi, 2006, p.

78).

De este proceso, la afectividad asumié una importancia creciente en las
relaciones familiares y, al igual que el criterio bioldgico e institucional, acabo por
ser considerada como digna de atencion y reconocimiento efectivo.

Sin embargo, este devenir histérico no fue seguido en la codificacion civil
relativa al Derecho de Familia en el &mbito de las relaciones paternofiliales, como
son la identidad filiatoria y la responsabilidad parental. De acuerdo con ello, en
la identidad filiatoria en cuanto tiene su origen en la procreacion se tiende a la
concordancia entre filiacién y realidad bioldgica; es decir, “que la busqueda es al
autor del procreado o a la mujer que ha concebido, para traducir al plano juridico
el vinculo natural de la procreaciéon y entonces proclamar en derecho como
padres a los que han sido progenitores” (Placido, 2018, p. 8).

Por lo mismo, la responsabilidad parental corresponde a los padres como

correlato de la realidad bioldgica y por considerarse que tendran una “posicion
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muy favorable para ayudar al desarrollo de la capacidad del nifio de intervenir de
manera progresiva en las diferentes etapas de toma de decisiones, para
prepararlo a una vida responsable en una sociedad libre” (Placido, 2018, p. 20).

De acuerdo con ello, en la legislacion civil esta explicito que padre o
madre es quien procred; lo que resulta notorio con las modificaciones
introducidas al régimen legal de la filiacion por la Ley N°27048 y la Ley N°28457
y sus modificatorias -las Leyes N°29715, N°29821 y N°30628-.

Si bien es verdad que en la actual legislacién se apunta con mayor rigor
a la coincidencia de los vinculos paternofiliales con la verdad biolégica, también
lo es que no se logra esa identificacion absoluta debido a dos causas. Por un
lado, a las restricciones existentes que se fundamentan en la necesidad de
preservar la tranquilidad en la familia, que se impone por el principio de
proteccion que evita desordenes en su organizacion. Asi, se contemplan plazos
de caducidad para impugnar la filiacion, limitaciones de los sujetos legitimados
para promoverla, etc. Por otra parte, a la presuncion de paternidad matrimonial
gue evidencia que ésta no es conferida como un efecto de la procreacién sino
del propio vinculo matrimonial.

Pero, es con

el desmoronamiento de la familia nuclear, cuya nota relevante es la crisis

del matrimonio, que se reemplazan las relaciones de subordinacion

(modelo jerarquico) por otras de corte igualitario (modelo asociativo)”, que

determind “el cese de la supremacia indiscutida del padre-marido, del rol

puramente doméstico de la madre-mujer y de la posicion de sumision de

los hijos”, con lo que “se superaron las aludidas restricciones historicas

gue no permiten la coincidencia entre la verdad biologica y el vinculo

paternofilial (Mizrahi, 2006, p. 79),

y dio paso a una consideracion mayor: Se estima insuficiente el planteo

del puro dato genético como elemento Unico y excluyente para conformar la

relacion de filiacion, aunque estemos fuera de los supuestos de la figura
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adoptiva. En este sentido, resultan discutibles las posturas biologistas extremas.
Con dichas tesituras, quiérase o no, se degrada la naturaleza del hombre a su
sola esencia animal, desconociendo que el ser humano constituye
fundamentalmente un ser cultural y social. Por lo demas, constituye una verdad
que la libre investigacion de la paternidad que rige en el mundo actual no lleva
de la mano imponer dogméaticamente el hecho de la procreacibn como Unica
fuente de la filiacion.

Por supuesto que la busqueda de la verdad debe ser admitida sin rodeos.

Su ocultamiento es un acto de deshumanizacion porque aquella tiene un

valor estructurante y es deseada inconscientemente por el nifio que

reclama la autenticidad de su esencia filiatoria. Empero, adviértase que
existe —al lado de la biol6gica— otra verdad que no podra ser ignorada:
la socioldgica, cultural y afectiva, que también construye la identidad de la

persona humana. Ahora la premisa es que el “padre” es el que procrea y

cria al hijo. La filiacion debe buscar la concordancia entre el aspecto

biologico —de caracter estatico— y el afectivo o sociolégico—de caracter
dinamico—, aspectos, concurrentes, que hacen la filiacién por naturaleza

(Placido, 2018, pp. 11-12).

2.2.5 El derecho a conocer alos padres y a ser cuidado por ellos.

El “derecho del nifio a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”,
esta expresamente reconocido en el articulo 7, numeral 1, de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (1989): “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” (p. 11).
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Figura 2
Derecho a conocer a los padres y a ser cuidado por ellos. Coincidencia entre las
facetas biologica y afectiva.
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En el &mbito regional americano, este derecho se relaciona con el articulo
19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969): “Todo nifio
tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor requiere
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado” (p. 9). Por su parte, también
esta vinculado al derecho a la identidad a que se refiere el articulo 2.1 de la
Constitucion (1993).

No obstante, ninguno de los textos mencionados proporciona un concepto
de lo que haya de entenderse por el “derecho a conocer a los padres y a ser
cuidado por ellos” 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 tiene un
contenido esencial, susceptible y necesitado de proteccion.

El sustrato y fundamento historico de este derecho ha de encontrarse en

el largo recorrido que comienza con el individualismo para culminar con la

recepcion de los ideales ilustrados en el Derecho positivo. Dentro de ese
contexto, los siglos XVIII y XIX se caracterizaron con relacion a la
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investigacion de la filiacibn por su desconocimiento y posterior

reconocimiento restringido, mientras que el siglo XX se destacé por la

incesante busqueda de mecanismos legales y cientificos tendentes a

garantizarla de un modo eficaz (Placido, 2005, p. 33).

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 conocer a los padres y a ser cuidado por ellos” se puede
encontrar en la idea de dignidad.

Siendo asi, el “derecho a conocer a los padres y a ser cuidado por ellos”
supone ante todo la proteccion del individuo frente a acciones contrarias a su
dignidad. Por tanto, el contenido esencial protegido en este derecho se concreta
en el interés de toda persona a acceder al conocimiento de quienes son sus
padres y, a su vez, a que éstos asuman su cuidado, como expresion directa de
la dignidad humana, frente a los potenciales abusos del Estado y de los
particulares.

En ese sentido, el “derecho a conocer a los padres” se centra en la idea de
la asuncién voluntaria y, en su caso, la determinacioén juridica de la paternidad y
de la maternidad. “A partir del mismo, cada persona, cada ser humano ostentara
la filiaciébn que realmente le corresponda por naturaleza, con plena independencia
de que sus padres se encuentren o no unidos entre si por vinculo matrimonial”
(Placido, 2018, p. 43). Mientras que el “derecho a ser cuidado por los padres” se
rige por el principio de que el ejercicio conjunto de la responsabilidad parental
por el padre y la madre atiende mejor al interés de los hijos menores -conforme
a la prevision del articulo 18 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989, p. 169)-; “lo que constituye el reconocimiento de la igualdad de ambos

progenitores para asumir los deberes que aquella importa; con prescindencia del

origen de la filiacion” (Placido, 2018, p. 98).
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Siguiendo a Fernandez Segado (1994), en cuanto a su naturaleza, el
derecho a conocer a los padres y a ser cuidado por ellos

no solo es un derecho subjetivo de defensa; sino que, desde una

perspectiva objetiva, es también, por una parte, un derecho que lleva

consigo obligaciones positivas a cargo del Estado, y, por otra, un derecho

gue implica ciertas exigencias institucionales o procedimentales (p. 57).

En su vertiente subjetiva, los derechos fundamentales

estan pensados también para las relaciones entre 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, aunque -en ese sistema- sélo quepa recurso de amparo ante
un acto de violacion o desconocimiento por parte de un poder publico

(Peces-Barba Martinez, 1984, p. 624).

Como conclusién l6gica de lo anterior, se deriva que el “derecho a conocer
a los padres y a ser cuidado por ellos” 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 o 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 y a ser cuidado por ellos” 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.

De otro lado, el “derecho a conocer a los padres y a ser cuidado por ellos”

constituye un derecho especifico de la infancia que se sustenta en el principio de

afectividad -previsto en el sexto parrafo del preambulo de la Convencién sobre los

52



Derechos del Nifio (1989)- conforme al cual “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” (p. 8). Siendo un derecho humano
vinculado directamente con el nifio, se confirma su caracter intuito personae,
resultando irrenunciable e imprescriptible.

En concreto, el “derecho del nifio a conocer a los padres y a ser cuidado
por ellos” se desarrolla en las instituciones de la filiacion y la responsabilidad
parental; respecto de las cuales, sus dos facetas les estan referidas. Asi, el
desarrollo del ser humano se produce dentro de un proceso continuo que se
inicia con la concepcion:

La identidad del nuevo ser humano esta dada desde el momento en que

los veintitrés cromosomas del padre se unen a igual namero de

cromosomas procedentes de la madre. EI embrion asi formado ya no es
ni un o6vulo ni un espermatozoide. Se trata de un “nuevo” ser
genéticamente diferente a sus progenitores. (Fernandez Sessarego,

1992, p. 21)

De ello se infiere que, desde la concepcién, estd presente la faceta
estatica, que se ira luego acrecentando a través de toda su vida hasta la muerte;
sumando, durante el ciclo vital, otros elementos complementarios de la misma.
“A los lineamientos genéticamente adquiridos se afiadiran dindmicamente, otros
elementos que iran modelando una cierta original personalidad” (Fernandez
Sessarego, 1992, p. 22).

Entre esos otros elementos complementarios, que surgen a su vez, estan
las relaciones de cuidado y crianza que corresponde a los padres, que hacen la
esencia de la responsabilidad parental. Esto es, la faceta dinAmica que se

materializa en el concepto de “posesion constante de estado de hijo”, que “es el

goce de hecho de determinado estado de familia y se presenta cuando alguien
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se dice hijo de quienes lo tratan publicamente como tal y afirman, a su vez, ser
los padres” (Placido, 2018, p. 55).

Precisamente, la faceta dinAmica 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. Por ejemplo,
como acostumbrar a presentar o nombrar a la persona como su hijo,
interesarse permanentemente en su salud, asistencia y formacion, vigilar
sus estudios, asumir pablicamente 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 paternofilial

(Placido, 2018, p. 56).

Del precepto contenido en el articulo 7 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989), resulta claro que deben coincidir ambas facetas del
derecho a conocer a los padres y a ser cuidado por ellos; vale decir, que las
calidades de progenitores y cuidadores deben recaen en las mismas personas:
los padres del hijo. Es a lo que tiende el sistema juridico con las instituciones de
la filiacion y la responsabilidad parental: que quienes te han procreado, te cuiden.
2.2.6 El conflicto entre las facetas del derecho a conocer a los padres y a

ser cuidado por ellos. La solucion excluyente: la biparentalidad.

Como se haindicado, las dos facetas del derecho a conocer a los padres
y a ser cuidado por ellos, por lo general, coinciden; “vale decir, que las calidades

de progenitores y cuidadores recaen en las mismas personas. La idea es:

quienes procrean, crian” (Placido, 2018, p. 60).
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Figura 3
Derecho a conocer a los padres y a ser cuidado por ellos. No coincidencia entre las facetas

biolégica y afectiva. Solucién excluyente: la biparentalidad.
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Sin embargo, hay supuestos reconocidos en los que ello no ocurre. Tal el
caso de la filiacién adoptiva como la derivada de la reproduccion humana asistida
con elemento heterélogo. En estos supuestos, el emplazamiento filial no
concuerda con la verdad bioldgica; por el contrario, en el primero se privilegia
vinculo social, mientras que en el segundo la voluntad procreacional. En estos
supuestos, progenitor y padre no coinciden. Por ende, se puede advertir que:

la biologia no es la Unica verdad que prima en la identidad filiatoria, sino

gue ésta se combina con la cultura, lo social, psicolégico. Aqui es donde
se conjugan las facetas estética y dinamica que integran la identidad de

una persona. Y es en este contexto donde se divide el concepto y

significado de padre, contrario al de progenitor bioldgico. (Gil Dominguez

et al., 2006, p. 836).

De ello, se concluye que el concepto de identidad filiatoria como pura
referencia a su presupuesto biolégico no es suficiente para definir, por si mismo,

la proyeccién dinamica de la identidad filiatoria; por lo que no es necesariamente

correlato del dato puramente biolégico determinado por la procreacion, pues
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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. La identidad filiatoria tiene también una perspectiva
dinamica y presupone el arraigo de vinculos paternofiliales asumidos y
reciprocamente aceptados por padre e hijo. (Gil Dominguez et al., 20086,
p. 837).

Pero también, en el caso de la filiacion por naturaleza, se presentan
situaciones en las que la faceta estatica no coincide con la faceta dinamica. En
su momento, se explicd que “sera el interés superior del nifio el criterio que va a
determinar, si ello optimiza los derechos fundamentales de la infancia, cuando el
presupuesto bioldgico no debe prevalecer ante una identidad filiatoria que no se
corresponde con aquel” (Placido, 2018, p. 38). Por ello y en consideracion a las
previsiones del articulo 7 y 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989), se sefalo que:

Durante la corta edad —por la alusién en el articulo 7 de la Convencion a

la frase “desde que nace’—, el interés superior del nifio se centra en el

conocimiento de origen bioldgico, de su identidad filiatoria estatica; pero
superada esta etapa, ya existe una comunidad de afectos por la crianza

entre padres e hijos, por lo que el interés superior del nifio se dirige a

“preservar’ la identidad filiatoria dinAmica. Por supuesto, que esto debe

tomarse como un postulado general, pues cada caso marcara el peso que

otorga el interés superior del nifio a cada faceta de la identidad filiatoria.
(Placido, 2018, p. 42).

La determinacion del aludido postulado general es el resultado de una
ponderacion entre las facetas estatica y dinamica de la identidad filiatoria de una
misma persona. Para llegar a ella, se parte del cuestionamiento al llamado
“biologismo” o “biologicismo”, donde el respeto por la identidad filiatoria es
entendido como sindnimo de identidad en su faz estatica, o sea, en lo “biolégico”.

Quienes defienden una postura “biologicista” a ultranza, como toda
perspectiva extrema, es totalitaria y fanatica, por lo cual inhibe un elemento

basico en las instituciones de familia, su permeabilidad y flexibilidad.
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Las familias no son todas iguales, no todos los padres quieren o pueden
criar a sus hijos, por lo tanto, no se puede acortar el abanico de
posibilidades desde el plano juridico... Por lo tanto, hablar de “dogmas” en
este campo del derecho significa hacer lugar a una mirada parcializada,
acotada o restrictiva y, por ende, inadecuada (Herrera, 2008, p. 86).

En este sentido, se consideran acertadas las observaciones que a modo
de denuncia esbozan algunos autores, quienes destacan que la vision de la
identidad personal como sinénimo de identidad bioldgica deja de lado la faz
dinamica y, por ende, se presenta cerrada y errada.

Al respecto, Zannoni (1999) sostiene que

el concepto de identidad filiatoria como pura referencia a su
presupuesto biolégico no es suficiente para definir por si misma la
proyeccion dindmica de la identidad filiatoria.

Agrega el autor citado que

el criterio de la verdad biolégica como determinante de la identidad

filiatoria implica privilegiar el dato bioldgico como su presupuesto. Si bien

este dato es trascendente, muchas veces resulta insuficiente para captar
la dimension dinamica de la identidad.

Afade que

desde la perspectiva juridica el “quid” estriba en saber si el presupuesto

biol6gico puede hacerse prevalecer llegado el caso, aun contra una

identidad filiatoria que no se corresponde o puede no corresponderse con
aquél.

Conforme a tales criterios y en alusién a los articulos 7 y 8 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989), sentencia que estas
disposiciones

no impiden que la ley privilegie, segun las circunstancias, una identidad

filiatoria consolidada que puede ser, incluso, no coincidente con una

“verdad bioldgica” considerada aprioristicamente. O que, por el contrario,

favorezca vinculos tendientes al fortalecimiento de una identidad filiatoria

gue supla carencias comprobadas insuperables en el ambito de la familia

bioldgica (pp. 233-234).

El interrogante central para destruir este dogma es bien sencillo. ¢Se

condice con el principio rector del interés superior del nifio apelar al “biologismo”
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o “biologicismo” a ultranza, a fuerza de cualquier situacion factico-afectiva
planteada? La respuesta negativa se impone. Maxime, cuando en las cuestiones
gue involucra la filiacion de un nifio se pueden encontrar comprometidos distintos
tipos de relaciones afectivas, donde sea dable analizar en cada caso la calidad
de los vinculos forjados. El tipo de lazos entretejidos entre el nifio y su familia de
origen, pero también, si ello ha acontecido, el tipo de relacidén desarrollada entre
el primero y la familia cuidadora y de crianza.

Reprochada la postura biologicista extrema, cabe preguntarse cual es la
perspectiva que mejor se condice con el derecho a la identidad filiatoria en sus
dos facetas, so pena de incurrirse en una vision parcializada en la que caen
quienes defienden el mencionado “biologicismo”. Como se suele decir, “cada
caso es un caso”, por lo tanto, la mejor solucién en defensa del derecho a la
identidad tanto del principal involucrado como de los demas adultos también
implicados consiste en sopesar en cada situacidn concreta cual de las dos
facetas prima. En palabras del reconocido constitucionalista aleman Robert
Alexy (2002), se trata de ponderar derechos —en este caso, vertientes de un
mismo derecho. Este autor sostiene sobre este punto que, cuando dos derechos
fundamentales colisionan, uno de los dos debe ceder ante el otro. Pero esto no
significa declarar invalido el derecho desplazado. La colisibn de derechos
fundamentales no se resuelve en la dimension de la validez, sino, por el
contrario, se dilucida en la dimensién del peso. La solucién de la colision reside
en establecer —teniendo en cuenta las circunstancias del caso- una relacion de
precedencia condicionada: tomando en cuenta el caso se indican las condiciones
bajo las cuales un derecho prevalece sobre el otro, pero bajo otras condiciones

la cuestion de prevalencia puede ser solucionada de manera inversa. Se trata de
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lo que este autor llama “ponderacién”, por la cual nos permite corregir cual de los
intereses “abstractamente del mismo rango, posee mayor peso en el caso en
concreto” (p. 81).

La ponderacion va a permitir conocer cual de ellos debe priorizarse en el
caso concreto. Aca no se trata de una colision entre reglas sino de principios y
valores, por lo cual no se habla de opcion sino de juicio de ponderacién. En otras
palabras, no habria una antinomia en el sentido tradicional, sino una tensién
donde uno desplaza al otro en una situacion particular segun “la capacidad
argumentativa de cada uno” (Lorenzetti, 1998, p. 198).

En ese sentido, no podra desconsiderarse el respeto por los lazos
bioldgicos sin tener en cuenta la llamada faceta dinamica de la identidad filiatoria
por naturaleza, ni dejar de lado las causas por las cuales la familia de origen se
desprendio de un hijo, la edad del nifio y el tiempo en que este ultimo ha forjado
vinculos con la familia cuidadora y de crianza.

Esta perspectiva, sighada por la ponderacion particular de las dos facetas
mencionadas, es la mas equilibrada al respetar todos los intereses en juego, en
especial el del nifio. Ello en nada se contradice con otro derecho fundamental
como es el derecho a vivir y/o permanecer en la familia de origen, que también
repercute en el derecho a la identidad de las personas. Asi, a priori y en
abstracto, lo ideal es que todo nifio pueda ser criado por su familia de origen. Es
decir, que la identidad filiatoria estéatica y dinamica coincidan. Lo que sucede es
gue no siempre ello es posible. Por lo cual debe darse cabida al cuidado y crianza
como un modo de satisfacer el derecho de todo nifio a vivir en familia.

En otros términos, en un primer momento los lazos de sangre —y consigo

los afectivos que también se tejen con la familia de origen- deben ser priorizados
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por sobre cualquier otro. Pero ello debe ser revisado y reinterpretado cuando un
nifio ha sido separado de su familia y ubicado en otro ambiente familiar. Es muy
posible que en ese contexto el nifio haya entrelazado vinculos afectivos sélidos
con otros referentes distintos a su familia de origen, los que hacen a su identidad
en su faz dinamica, por lo cual deben ser sopesados al momento de decidirse,
en definitiva.

En suma, en abstracto la balanza se inclina a favor del mantenimiento de
los vinculos bioldgicos, lo cual se condice con el derecho a vivir y/o permanecer
en la familia de origen. Esta prioridad no significa apego a los vinculos de sangre
a cualquier costo, tal como defienden los que se enrolan en la postura
“biologicista”. Es que siempre la faz estatica debe ser evaluada junto a la
dindmica, so pena de incurrirse en una mirada parcial. Evaluacién que se vuelve
compleja cuando la vertiente dindmica compromete a otro nucleo familiar que el
de origen. Basicamente, cuando esta en juego la restitucion de un nifio a su
familia de origen, pero éste se encuentra viviendo en otro grupo familiar. Este
enfrentamiento analizado en el caso en concreto es el que podré indicar cual es
el mejor interés del nifio. En otras palabras, la mayor o menor fortaleza o
consolidacion de la relacion afectiva entre el nifio y su cuidador actual constituye
uno de los elementos de caracter dinamico de suma relevancia para, en
definitiva, resolver el conflicto planteado. Solo de este modo se podra evaluar o
materializar el mencionado principio indeterminado, eje rector en materia de
infancia y adolescencia.

Asi, por ejemplo, el caso del hijo de mujer casada cuya paternidad es
atribuida por la ley al marido, no siendo éste el progenitor bioldgico; o, la situacion

del hijo que es reconocido por quien biolégicamente no es un padre. En ambas
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circunstancias, el hijo puede mantener en el tiempo una “posesion constante de
estado” coincidente o no con tal verdad biolégica.
Para el primer supuesto, ya se ha explicado que

Resulta evidente que la controversia sobre la paternidad matrimonial o
extramatrimonial de un hijo de mujer casada exige buscar una solucién
gue pondere razonable y adecuadamente la presuncién de paternidad
matrimonial (principio favor legitimitatis) y la evidencia biolégica 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 solucidn debe justificarse en el test de razonabilidad
y proporcionalidad (Placido, 2018, p. 61).

En atencion a ello y recurriendo al test de razonabilidad que exige que la
restriccion se justifique en la promocion de un fin constitucionalmente valioso, se
ha expuesto que:

En el marco actual del 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. Por
ello y en atencion a la proteccion y promocion de la identidad filiatoria, se
justifica restringir la presuncién 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 (Placido, 2018, pp.
61-62).

En lo que se refiere a la proporcionalidad, ésta exige apreciar que la
medida restrictiva satisfaga los subprincipios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. Respecto al subprincipio de idoneidad se
ha precisado que:

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 idéneo 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 filiacibn extramatrimonial del hijo de mujer
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casada (Placido, 2018, p. 62).Con relacion al subprincipio de necesidad,
se ha sefialado que:

Igualmente, la limitacién propuesta resulta ser necesaria por cuanto una
regulaciéon en la que se prepondere la presuncién de paternidad
matrimonial (principio favor legitimitatis) no logra proteger tan eficazmente
el conocimiento del origen biolégico (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 biolodgico
en esos casos (Placido, 2018, p. 63).

El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto permitira observar
el grado de afectacion de una u otra faceta de la identidad filiatoria y determinar,
sobre la base de la comparacién de las intensidades, cuando resulta legitima la
restriccion de la identidad filiatoria estatica o, en su caso, de la identidad filiatoria
dindmica. Asi, se ha establecido que:

Para que la limitacion propuesta a la presuncidon de paternidad

matrimonial (principio favor legitimitatis) sea proporcional a la mayor

ponderacion del conocimiento del origen biolégico (principio favor
veritatis), éste no debe modificar una realidad sociolégica anterior. Ello es
asi, por cuanto el concepto de identidad filiatoria no se resume en la pura
referencia a su presupuesto biolégico, pues éste no es suficiente para
definir, por si mismo, la proyeccion dinamica de la identidad filiatoria. Por
tanto, cuando el progenitor biolégico del hijo de mujer casada no es el
marido debe apreciarse si el hijo mantiene una “posesion constante de
estado” con aquél. Sélo si ello es asi, debe hacerse lugar a la investigacion

del nexo biolégico (Placido, 2018, p. 673).

Esta solucién encuentra su confirmacion en la consideraciéon primordial al
interés superior del nifio (principio pro filii) que exige su proteccion superlativa
mediante la comprobacién de la optimizacion o priorizacion de los derechos de
la infancia, por tener mayor importancia en el orden de prelaciones y jerarquias
de la Constitucién.En ese sentido y por la finalidad protectora, se postula la
preferencia de la proyeccion dindmica de la identidad filiatoria cuando el

progenitor biolégico del hijo de mujer casada no es el marido y el hijo mantiene

una “posesion constante de estado” que coincide con tal verdad biologica.
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El camino para encontrar la solucion al caso del hijo que es reconocido
por quien biolégicamente no es un padre, es el mismo. También resulta vital
comprobar si el hijo ha mantenido en el tiempo una “posesion constante de
estado” coincidente o no con la verdad biologica. Esta ruta mantiene indemne el
principio binario segun el cual nadie puede tener mas de dos vinculos filiales,
uno materno y otro paterno. En ambas circunstancias, se pondera una u otra
faceta que hacen a las relaciones paternofiliales y se plantea la preferencia de
la proyeccion dinamica de la identidad filiatoria, sea o no concordante con la
verdad bioldgica, si se manifestd en el tiempo a través de la posesion constante
de estado de hijo con quien, finalmente, quedara como el padre o madre.

2.2.7 El conflicto entre las facetas del derecho a conocer a los padres y a
ser cuidado por ellos. la solucién incluyente: la multiparentalidad.

El postulado general desarrollado hace primar la biparentalidad en las
relaciones paternofiliales y se aplica, en la filiacidn por naturaleza, a situaciones
en las que la faceta estéatica no coincide con la faceta dinamica y debe elegirse
entre una u otra; debiéndose optar por preferir esta Ultima si existe una posesion
constante de estado de hijo mantenida en el tiempo.

Sin embargo, ¢ cual debe ser la solucion si el hijo ha mantenido o
mantiene una posesion constante de estado con quienes se dicen ser sus
padres o madres, biolégicos y afectivos? Es claro que, en estos casos, la
faceta estatica no se contrapone a la faceta dinamica y viceversa; y, al
contrario, ellas coexisten y trascienden definiendo la identidad filiatoria del hijo
e incidiendo en el ejercicio de la responsabilidad parental de los padres. En
tales circunstancias, la solucion debe ser una que integre ambas facetas: ella

es, la multiparentalidad.
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Figura 4
Derecho a conocer a los padres y a ser cuidado por ellos. No coincidencia entre las facetas
biolégica y afectiva. Solucién incluyente: la multiparentalidad.

DERECHO A CONOCER A LOS PADRES Y A SER CUIDADO POR ELLOS
FACETAS BIOLOGICA vs AFECTIVA

FACETA FACETA
BIOLOGICA AFECTIVA
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Fuente: Elaboracion propia

Como se sefial6, para el reconocimiento de la multiparentalidad resultaba
necesario precisar el contenido y alcances del “derecho a conocer a los padres
y a ser cuidado por ellos” dentro del marco del modelo constitucional y
convencional de filiacion y de responsabilidad parental de la Constitucion (1993)
y de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), pues en la eficacia
integradora de éste -frente al Codigo Civil (1984) que no la regula- se encuentra
la fundamentacion receptora de la multiparentalidad.

Se trata del recurso al principio de eficacia integradora de la Constitucion,
que es un principio hermenéutico que orienta y canaliza “el proceso de
asignacion y alcances de los significados contenidos en el texto supremo del
Estado”, haciendo “mas operativa y potente la unidad axiolégica y teleoldgica de
la Constitucion” (Garcia Toma, 2006, p. 196). A partir de ello, con la accién

interpretativa de la Constitucion
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se determinan o asignan los sentidos y alcances de las normas

constitucionales en relacion con un suceso o conjunto de sucesos frente

a los cuales pueden o deben aplicarse. En este contexto, la interpretacion

constitucional se consagra cuando al percibir in totum los elementos que

integran la norma que es objeto de determinacion, se elige aquella
facultad o deber comprendido en ella que se adecua a los fines y valores

gue cimientan el corpus constitucional (Garcia Toma, 2006, p. 180).

Asi, es verdad que el principio binario de la filiacion y, consecuentemente,
de la responsabilidad parental -segun el cual, nadie puede tener mas de dos
vinculos filiales, uno materno y otro paterno- encuentra su sustento implicito en
la prevision del primer parrafo del articulo 6° de la Constitucion (1993) en alusién
al “principio de paternidad y maternidad responsables” y del numeral 1 del
articulo 18° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) en referencia
al “principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que
respecta a la crianza y el desarrollo del nifio”. De la expresién “ambos padres”
contenida en esta Ultima disposicion, se comprueba la clara mencion a los dos
vinculos filiales, uno materno y otro paterno, del referido principio binario.

Al respecto, resulta interesante destacar la evolucion producida en las
legislaciones que regulan el matrimonio igualitario, en donde el principio binario
ya no alude a tener una madre y un padre, sino a dos vinculos filiales. Asi ocurre,
por ejemplo, con el Codigo Civil y Comercial de la Nacion argentina (2014) cuyo
articulo 558°, ultimo pérrafo, sefiala: “Ninguna persona puede tener mas de dos
vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacion” (pp. 99-100).

El arduo debate que trajo aparejada la ley 26.618 al campo del derecho

filial ha estado marcado, precisamente, por la irrelevancia del tipo filial que

debia tener esa maxima de doble vinculo filial. De este modo, después de
la ley 26.618 perdi6 interés juridico -y simbélico- que un nifio deba tener
una madre y un padre, es decir, que su vinculo filial deba estar centrado
en la determinacién de la maternidad y de la paternidad (sea matrimonial

o extramatrimonial). Asi, desde fines de julio de 2010, el ordenamiento

juridico reconoce que un nifio pueda tener doble vinculo materno (la gran

mayoria de las veces, supuestos de TRHA en el marco de un matrimonio
integrado por dos mujeres) o doble vinculo paterno (por supuestos de
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gestacion por sustitucion realizada en el extranjero o también por la

adopcién conjunta de un matrimonio conformado por dos hombres). Pero

mas alla de esta flexibilidad en el tipo (materno/paterno) filial, lo cierto es
que el régimen vigente mantiene el principio de doble vinculo. En ese
sentido, un nifio puede tener un vinculo filial 0o, como maximo, dos vinculos

filiales (Herreray Lamm, 2014, p. 722).

Ahora, siendo que el derecho a conocer a los padres y a ser cuidado por
ellos hacen el contenido de la identidad filiatoria conforme al cual, desde el punto
de vista estatico, esta constituida por el dato biologico y, desde el punto de vista
dinamico, esta constituida por el dato afectivo, resulta evidente que tales facetas
deben coincidir en una misma persona respecto de cada vinculo filial, materno o
paterno. Sin embargo, cuando no se produce dicha concordancia y cada
dimensién de la identidad filiatoria recae en personas diferentes que se
relacionan familiarmente con el hijo, sea del lado materno como también del lado
paterno, es manifiesto que el enlace filial debe comprenderlas y, al hacerlo, se
puede tener mas de una persona por el vinculo materno como también por el
nexo paterno. Vale decir, que el principio binario no limita la cantidad de
integrantes de un vinculo filial, materno o paterno; por lo que, la multiparentalidad
también encuentra su sustento en las mencionadas disposiciones constitucional
y convencional.

La evolucion mostrada en el desarrollo del principio binario permite
apreciar que

Hace algunas décadas la definicion de “padres” era bastante sencilla.

Estaban los padres “bioldgicos”, a veces denominados padres “naturales”,

y los padres “psicoldgicos” o “encargados del cuidado del nifio”, que eran,

por ejemplo, los (padres) que habian adoptado o criado al nifio, que le

habian brindado la atencion 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 solo sea por razones

meédicas) y a los padres de nacimiento, es decir, la madre que da a luzy
el padre que reclama la paternidad por la relacion que tiene con la madre

66



en el momento del nacimiento (o cualquiera que sea la definicién social

de padre en la cultura de la que se trate, ya que las definiciones sociales

son importantes para la identidad del nifio). Asimismo, l6gicamente, debe

incluirse una tercera categoria, la de los padres “sociolégicos” o

“afectivos” del nifo, 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 (Placido, 2018, p. 7).

Siendo asi, la multiparentalidad es una extension méas del derecho a
conocer a los padres y a ser cuidado por ellos; resultdndole, por tanto,
pertinentes los argumentos de su fundamentacion, naturaleza, contenido vy
alcances ya explicados.

En cuanto a la denominacion del instituto, se comprueba el empleo en la
legislacion, doctrina y jurisprudencia comparada de los términos
“‘multiparentalidad” o “pluriparentalidad”, para referirse a una misma realidad.

El primero es desarrollado por la jurisprudencia y doctrina brasilefia, como
se vera seguidamente, y refiere la posibilidad una multiple filiacion con todos los
derechos y deberes a ella inherentes.

El segundo es expuesto por la jurisprudencia y la doctrina argentina, como
después se explicard, y refiere al reconocimiento de mas de dos vinculos filiales
con las obligaciones y derechos que del vinculo paterno/materno-filial emanan.

Si bien etimolégicamente, los prefijos “multi” y “pluri” son de origen latino
y se emplean en la formacion de nombres y adjetivos con el significado de
multiplicidad o pluralidad, respectivamente, de acuerdo con el Diccionario de la
Lengua Espafiola, en este trabajo se empleara el término “multiparentalidad” por
tener mayor arraigo y desarrollo conceptual por la jurisprudencia y doctrina
brasilefia, en el ambito sudamericano. Se deja constancia que en el caso

argentino se emplea el término “pluriparentalidad” desde que fuera “aprobado en

las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil de Bahia Blanca 2015, por la
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Comision N°6 Familia: "ldentidad y filiacion” (Universidad Nacional del Sur,
2015). Aunque solo se la concibiera para la tercera fuente filial incorporada al
CCC, que es la voluntad procreacional” (SAIJ, 2020).

En cuanto a sus antecedentes jurisprudenciales, Herrera y Lamm (2014)
dan cuenta que:

El primer caso que atribuy6 derechos parentales a mas de dos padres fue
en Louisiana en la década de los 80. Una mujer casada dio a luz a un nifio
cuyo padre biolégico no era su marido. El nifio tenia una relacion con
ambos hombres y el tribunal dijo que ambos eran padres (conf. U.S.
Supreme Court, “Michael H. vs. Gerald D”, 491 U.S. 110 [1989], disponible
en:http//caselaw.Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=us&vol=491&inv
0l=110).

Mas recientemente, y en el contexto de parejas homosexuales, California,
Oregon, Washington, Massachusetts y Alaska han permitido la adopcion
por un tercer padre, de modo que ninguno de los padres biolégicos debié
renunciar a la responsabilidad parental y la pareja de uno de los padres
se convirtié en el padre legal a través de la adopcion.

Mientras que, en el plano legislativo, sefialan que:

La Family Law Act (SBC 2011) Chapter 25 de Vancouver constituye la
primera legislacion sobre la materia. En el Estado de California, en
EE.UU., el Senado ha aprobado el 2-7-2012 un proyecto de ley que admite
la posibilidad de establecer vinculo filial con mas de dos personas. Se
trata del proyecto de ley 1476, introducido por el senador Leno el 24-2-
20212, tendiente a modificar los articulos 3040, 7601 y 7612 del Codigo
de Familia relativos a la filiacion y a afiadir el articulo 4052.5.

Cabe tener en cuenta que la propuesta legislativa se present6 luego de
gue una corte de apelaciones de California estableciera que un nifio no
puede tener tres padres. Véase el caso in re “M.C., N°B222241 (Cal. Ct.
App, 2d Dist., 6-5-2011).

Por su parte, Delaware y el Distrito de Columbia han adoptado leyes que
permiten terceros padres de facto con los mismos derechos vy
responsabilidades que los padres adoptivos.

Delaware define a los padres de facto y lo considera un padre legal.
Consecuentemente, en ese Estado un nifio puede tener tres padres.

En el Distrito de Columbia los estatutos referentes a la filiacion establecen
gue la paternidad le corresponde a la persona que consiente la
inseminacién de la mujer. Un donante de semen también puede ser un
padre, pero solo si existe un acuerdo por escrito para tal efecto. Asi,
cuando tres individuos documentan por escrito que estan concibiendo un
hijo, todos seran padres y el nifio podréa tener tres padres. Ademas, el DC
tiene un estatuto para los “padres de facto” que define cuando una
persona que no es un padre legal puede sin embargo obtener la custodia
y derechos de visita y tiene la obligacién de pagar manutencién de los
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hijos en igualdad de condiciones con los padres legales. Si el nifio tiene
dos padres legales, esto puede generar en una tercera persona algunos
de los derechos de la paternidad (p. 451).

Situaciones de multiparentalidad se van a presentar cuando concurran los
elementos siguientes: “a) pessoas que se comportam como pai e mée e outra
pessoa que se comporta como filho; b) convivéncia familiar; c) estabilidade do
relacionamento; e, d) afetividade” (Lébo, 2008, p. 6).

De acuerdo con ello, la multiparentalidad surge de la afectividad
compartida, de la convivencia familiar, de los cuidados paternofiliales del dia a
dia, del comportamiento asumido en relaciones familiares estables, de
conductas que se exteriorizan en el ejercicio de la responsabilidad parental de
una persona para con otra que no es su hijo biolégico. En ese sentido, Madaleno
(2017) precisa que:

O real valor juridico esta na verdade afetiva e jamais sustentada na
ascendéncia genética, porque essa, quando desligada do afeto e da
convivéncia, apenas representa um efeito da naturaliza, quase sempre
fruto de um indesejado acaso, obra de um indesejado descuido e da
pronta rejeicdo. Ndo podem ser considerados genitores pessoas que
nunca quiseram exercer as funcdes de pai ou de mée, e sob todos os
modos e acdes se desvinculam dos efeitos sociais, morais, pessoais e
materiais da relacao natural de filiacéo.

A filiacdo consanguinea deve coexistir com o vinculo afetivo, pois com ele
se completa a relacdo parental. Nao h4 como aceitar uma relacdo de
filiacdo apenas biologica sem ser afetiva, externada quando o filho é
acolhido pelos pais que assumem plenamente suas fungdes inerentes ao
poder familiar.

Em contrapartida, ndo pode ser considerado genitor o ascendente
biolégico da mera concepcéo, tdo sé porque forneceu o material genético
para o nascimento do filho que nunca desejou criar e pelo qual nunca
zelou (pp. 498-499).

Complementariamente, Brochado y de Lima (2010) constatan la
existencia de una dicotomia entre la filiacion biolégica y la afectiva, en tanto que
la convivencia crea lazos de afectividad y deja marcas en la construccion de la

personalidad del hijo. Resaltan que lo que garantiza la formacién de una persona
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es el ejercicio de las funciones maternas y paternas en su vida,
independientemente de los lazos consanguineos. De esta manera, destacan la
esencia de la socioafectividad, punto de partida para la admision de la
multiparentalidad:

O que constitui a esséncia da socioafetividade é o exercicio fatico da
autoridade parental, ou seja, € o fato de alguém, que ndo € genitor
biologico, desincumbir-se de praticar as condutas necessarias para criar
e educar filhos menores, como o0 escopo de edificar sua personalidade
independentemente de vinculos consanguineos que geram tal obrigacao
legal. Portanto, nesse novo vinculo de parentesco, ndo € a paternidade
ou maternidade que ocasiona a titularidade da autoridade parental e o
dever de exercé-la em prol dos filhos menores. E o proprio exercicio da
autoridade parental, externado sob a roupagem de condutas objetivas
como criar, educar e assistir a prole, que acaba por gerar o vinculo juridico
da parentalidade (p.173).

Asi como la socioafectividad marca la personalidad del hijo para su
desenvolvimiento en la sociedad, la multiparentalidad tiene el mismo efecto. Aqui
la coexistencia de los vinculos parentales biolégicos y afectivos hacen parte de
la trayectoria de vida del hijo, por lo que deben ambas preservarse. Como explica
Dias (2017):

Coexistindo vinculos parentais afetivos e biol6gicos, mais do que apenas

um direito, € uma obrigacao constitucional reconhecé-los. Nao ha outra

forma de preservar os direitos fundamentais de todos os envolvidos,
sobretudo no que diz como a respeito a dignidade e & afetividade.

O direito de uma crianca ou adolescente ter retratada em seu assento de

nascimento o espelho de sua familia constitui elemento essencial para a

formacéo e desenvolvimento de sua identidade pessoal, familiar e social.

Sua identificacdo no mundo é indissociavel daqueles que fazem parte da

sua histéria, dos quais carrega o DNA em sua alma (p.433).

En estos casos, el interés superior del nifio exige preservar el “triangulo
afectivo” en el que se encuentra, lo que le resulta mas beneficioso. La formula
judicial, para estas circunstancias, debe ser amplia, realista, de caracter humano,

a fin de preservar los afectos cruzados por el hijo que invocan tanto padres

biolégicos como padres afectivos, por sobre toda afirmacion dogmatica.
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Figura 5

La multiparentalidad: redefiniendo las relaciones paternofiliales.

MULTIPARENTALIDAD

Padres Padres
bioldgicos afectivos

Fuente: Elaboracidon propia

En cuanto a los efectos de la multiparentalidad, por ser una extension mas
del derecho a conocer a los padres y a ser cuidado por ellos, son los mismos de
la biparentalidad en la identidad filiatoria como en la responsabilidad parental,
acorde con el principio de igualdad y no discriminacion entre padres biolégicos y
afectivos y el hijo coman.

Asi, respecto de la identidad filiatoria importa reconocer la paternidad
biolégica y la paternidad afectiva de una misma persona, nifio, nifia o
adolescente; como también, en su caso la maternidad bioldgica y afectiva. Tal
reconocimiento debe constar en el registro civil para su eficacia erga omnes.
Acorde con el principio de igualdad, ello consistira en inscribir el nombre de los
madres o padres biologicos y afectivos, en relacién con el vinculo materno y
paterno, respectivamente; debiéndose asignar sus apellidos al hijo en comun, en
el orden que determine la autonomia de la voluntad de sus integrantes. En este
caso, resulta trascendente la consideracion de los apellidos paternos y maternos

en el nombre del hijo en comun, en tanto que ello lo identificara como
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perteneciente a su familia multiparental. Ello se justifica en el nomen que es un
elemento de la posesion constante de estado de hijo que surge por el uso del
apellido paterno y materno; lo que se vera complementado con los otros
elementos: el tractatus, que esta vinculado al comportamiento del presunto padre
de forma tal que haga presumible la voluntad de éste de tratarlo como hijo,
caracterizado por tres extremos: mantenimiento, educacion y colocacion en
calidad de padre, y, la fama o reputatio, que es la consideracion de tenerlo por
hijo, en virtud de ese trato, por los demas miembros de la familia.

El reconocimiento de la paternidad biolégica y la paternidad afectiva de
una misma persona, nifio, nifa o adolescente, como también, en su caso la
maternidad biolégica y afectiva, como elementos integrantes de la identidad
filiatoria, también importa admitir el parentesco biolégico y afectivo, en las
respectivas lineas paternas y maternas y dentro de los alcances de esa
institucion.

En lo que se refiere a la responsabilidad parental, no hay duda de que la
titularidad y su ejercicio corresponden tanto a los padres como a las madres,
bioldégicos y afectivos. Por tanto, les corresponde asumir el conjunto de
responsabilidades, derechos y deberes en beneficio del hijo comudn; ello
comprende, por supuesto, los deberes-derechos de “alimentar, educar y dar
seguridad a sus hijos”, expresamente aludidos en el articulo 6° de la
Constitucion.

Siendo asi, debe regir una coparentalidad cooperativa basada en la
autonomia de la voluntad y en la coordinacion de sus integrantes; ello, en
consideracion a que la multiparentalidad surge de la afectividad compartida, de

la convivencia familiar, de los cuidados paternofiliales del dia a dia, del
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comportamiento asumido en relaciones familiares estables, de conductas que se
exteriorizan en el ejercicio de la responsabilidad parental.

La aludida coparentalidad cooperativa se centra en el interés del hijo
comun y permite desarrollar los roles complementarios en su proceso de crianza
y cuidado. Los padres biologicos y afectivos mantendran espacios de
comunicacion y podran llegar a acuerdos sobre las decisiones sobre el hijo
comun, evitando el surgimiento de conflictos cotidianos y regulando la conducta
del hijo comun con limites adecuados.

Contribuira a dicho propdsito la intervencion de un coordinador parental
gue coadyuve en la formulacion de un convenio de multiparentalidad que propicie
una convivencia familiar adecuada entre los padres biolégicos y afectivos con el
hijo comun, promoviendo el cumplimiento de las responsabilidades parentales
bajo el principio de la actuacion compartida y tomando en cuenta el interés
superior del hijo.

En estos casos y considerando el principio del interés superior del nifio, la
participacion del coordinador parental resulta necesaria para la creacion de los
vinculos paternofiliales y la prevencion de conflictos de parentalidad. Sus
propésitos para la multiparentalidad difieren de sus origenes dirigidos a la
resolucion de tales conflictos parentales, como explica Crespo (2018):

La figura del coordinador de parentalidad surge en los afios 90 en Estados

Unidos y Canada para la normalizacion de las relaciones parentales

después del conflicto matrimonial o de pareja, en contextos de grave

conflictividad por diversas causas, en la que se hallan implicados los hijos
menores. Parte de la base de que, tras la ruptura matrimonial y las
decisiones judiciales subsiguientes, surgen cambios en la organizacién de
la vida familiar que exigen de una adaptacion precisa y de una leal
colaboracion entre los progenitores para que las nuevas situaciones

afecten lo menos negativamente posible a la estabilidad emocional de los
hijos (p. 89).
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El convenio de multiparentalidad en lo que se refiere a la creacion de los
vinculos paternofiliales, esta dirigido a desarrollar una adecuada estabilidad
emocional para el hijo, y respecto de la prevencion de conflictos de parentalidad
tiene por propdsito evitar su surgimiento durante la convivencia parental y a
precaver su solucidn en caso de separacion parental. Conforme a ello, su
contenido debe seguir las pautas del plan de parentalidad a que se refiere
articulo 233-9 del Libro Il del Cadigo Civil de Catalufia (2010):

Articulo 233-9. Plan de parentalidad.

1. El plan de parentalidad debe concretar la forma en que ambos

progenitores ejercen las responsabilidades parentales. Deben hacerse

constar los compromisos que asumen respecto a la guarda, el cuidado y

la educacion de los hijos.

2. En las propuestas de plan de parentalidad deben constar los siguientes

aspectos:

a) El lugar o lugares donde viviran los hijos habitualmente. Deben
incluirse reglas que permitan determinar a qué progenitor le
corresponde la guarda en cada momento.

b) Las tareas de que debe responsabilizarse cada progenitor con
relacion a las actividades cotidianas de los hijos.

c) La forma en que deben hacerse los cambios en la guarda vy, si
procede, como deben repartirse los costes que generen.

d) El régimen de relacion y comunicacion con los hijos durante los
periodos en que un progenitor no los tenga con él.

e) Elrégimen de estancias de los hijos con cada uno de los progenitores
en periodos de vacaciones y en fechas especialmente sefialadas para
los hijos, para los progenitores o para su familia.

f) ) El tipo de educacion y las actividades extraescolares, formativas y
de tiempo libre, si procede.

g) g) Laforma de cumplir el deber de compartir toda la informacién sobre
la educacion, la salud y el bienestar de los hijos.

h) La forma de tomar las decisiones relativas al cambio de domicilio y a
otras cuestiones relevantes para los hijos.

3. Las propuestas de plan de parentalidad pueden prever la posibilidad de
recorrer a la mediacion familiar para resolver las diferencias derivadas de
la aplicacion del plan, o la conveniencia de modificar su contenido para
amoldarlo a las necesidades de las diferentes etapas de la vida de los
hijos. (pp. 59-60).

Los acuerdos a que arriben los padres biolégicos con los padres afectivos,

con o sin la participacion del coordinador parental, deben reflejar la especial
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consideracion al interés superior del hijo; para lo cual, se tendra en cuenta su
opinion en la formulacion del convenio de multiparentalidad y, en su caso, podra
ser objeto de revision judicial para su modificacion.

2.2.8 Vision Comparada de la Multiparentalidad en Brasil y Argentina

Para complementar lo expuesto, resulta importante realizar una vision
comparada del tratamiento de la multiparentalidad en dos sistemas juridicos
cercanos al nuestro.

Asi, se verd que es en el sistema juridico de Brasil donde la
multiparentalidad ya tiene un reconocimiento pleno sobre la base del principio de
afectividad y el respeto de la dignidad de la persona; lo que ha permitido apreciar
que, en los casos de concurrencia de padres bioldgicos y padres afectivos, la
solucion debe ser una en gue tales vinculos sean plenamente reconocidos y, por
tanto, comprendidos en un plano de igualdad.

Tanto su doctrina como su jurisprudencia sefialan que la multiparentalidad
se fundamenta en el principio de paternidad responsable y se desarrolla por la
efectiva convivencia familiar en la que se involucran los padres biolégicos y los
padres afectivos, ejerciendo la responsabilidad parental en beneficio del hijo. En
razon a ello, la multiparentalidad produce todos los efectos del estado
paternofilial, incluyendo los alimentarios y sucesorios. La decisibn de su
Supremo Tribunal Federal consolidd, desde el afio 2016, esta vision brasilefia de
la multiparentalidad.

De otro lado, se comprobara que en el sistema juridico de Argentina la
multiparentalidad tiene un desarrollo reciente. Si bien el legislador no la
considerd en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (2014), ello no ha sido un

impedimento para que su doctrina y legislacion la venga proyectando para la
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determinacion de la responsabilidad parental en los casos de la familia
ensamblada y la preservacion de los lazos familiares originarios en la adopcion.

Por lo mismo, la conservacion del principio binario de la filiacion en el
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion (2014) tampoco ha sido un obstaculo para
su reconocimiento en los casos que han merecido pronunciamiento por parte de
sus autoridades administrativas y judiciales, los que han estado referidos a
supuestos de filiacion por adopcion y por las técnicas de reproduccion humana
asistida.

Este analisis comparativo permitira apreciar la disrupcion que provoca la
multiparentalidad en la determinacién de la identidad filiatoria y, por supuesto, en
la delimitacion de sus efectos en el ejercicio de la responsabilidad parental y
demas derechos derivados del vinculo filial; todo lo cual, exige su redefinicion
considerando los intereses de los involucrados y, en particular, el de los nifios,
nifias y adolescentes.
2.2.8.1 Lavision brasilefia de la multiparentalidad.

Debe destacarse que en donde la multiparentalidad ha tenido un mayor
desarrollo y tiene un reconocimiento pleno es en el sistema juridico de Brasil,
sobre la base del principio de afectividad en el Derecho de Familia.

Una revision de las diversas concepciones histéricas de familia permite
comprobar que éstas no adoptaron a la afectividad como elemento constitutivo
del vinculo entre sus integrantes por considerar que la nocion de afecto envuelve
una vision de la personay de su subjetividad. Por el contrario, el criterio biologico
e institucional, en consideracion al matrimonio, era lo preponderante para la

formacion de la familia.
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La modernidad marcé el reconocimiento de un reducidisimo espacio
destinado a la subjetividad y, de cierto modo, a una esfera afectiva, sobre la base
de la igualdad y libertad; siendo el surgimiento de la familia nuclear la que acabo
por aproximar a sus integrantes, permitiendo un vinculo efectivo y cada vez mas
afectivo entre ellos, basado en la solidaridad y cooperacion. De este proceso, la
afectividad asumié una importancia creciente en las relaciones familiares vy, al
igual que el criterio biolégico e institucional, acabd por ser considerada como
digna de atencion y reconocimiento efectivo.

Dentro de ese devenir historico, explica Calderon (2013):

O desenvolvimento dessas relacbes pessoais subjetivas e aimportancia

crescente que foi sendo conferida a afetividade ndo foram

tempestivamente acompanhados pela legislacdo do direito de familia
de matiz moderna, engessado no corpo codificado e na ideia de que sua

Unica fonte era a lei. Como visto, a leitura positivista que predominou

durante longo periodo no Brasil em nada contribuiu para a superacao

deste descompasso (p. 212).

Ello fue asi también en el campo de la filiacién. Asi, Stolze y Pamplona
(2017) destacan que “a visao tradicional sobre a filiagdo € no sentido de que o
seu reconhecimento resultaria em uma dual perspectiva de parentalidade (em
primer grau): o(os) filho(os) vinculam-se a um pai e a uma mae” (p. 655).

Estos conceptos fueron superados con el reconocimiento de la afectividad
como un principio fundamental del Derecho de Familia, tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia.

2.2.8.1.1 La multiparentalidad en la doctrina brasilefia.

En Brasil quien precursoramente atendi6 tal cuestion fue Villela (1979),
quien traté el tema de la afectividad a partir de la paternidad, sustentando

expresamente que el parentesco no estaba restringido a una cuestion

meramente bioldgica, visto que “a paternidade em si mesma nao é um fato da
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natureza, mas um fato cultural” (p. 402). Su tesis partia de una distincion entre
las figuras de progenitor y padre, pues “uma coisa, com efeito, é a
responsabilidade pelo ato de coabitacdo sexual, de que pode resultar a gravidez.
Outra, bem diversa, é a decorrente do estatuto da paternidade” (p. 404). Esta
diferenciacion, que ahora puede parecer simple, fue de gran importancia para
explicar las posibilidades juridicas de un camino diverso al del biologismo que
imperaba en ese entonces.

De esta distincion entre padre y progenitor, Villela (1979) definio lo que
determinaba la paternidad, momento en el que se aprecia la vinculacion entre
paternidad y la nocién de afectividad:

Qual seria, pois, esse quid especifico que faz de alguém um pai,

independentemente de geracgao bioldgica? Se se prestar atenta escuta as

pulsacGes mais profundas da longa tradicdo cultural da humanidade, ndo
sera dificil identificar uma persistente intuicdo que associa a paternidade
antes como o servico que como a procriacdo. Ou seja, ser pai ou ser mae
nao estd tanto no fato de gerar quando na circunstancia de amar ou servir

(pp. 408-409).

La sensibilidad de este analisis evidencié la caida del criterio biolégico y
la importancia a la que era destinada el criterio afectivo:

A partir de entdo, de forma crescente, a doutrina passou a sustentar a

necessidade de assimilacdo pelo Direito da distingdo das fungdes de

genitor e de pai, bem como a aceitacdo da afetividade como relevante
também na analise da conjugalidade e das demais questdes da familia”

(Calderon, 2013, p. 215).

La afectividad, que no era un tema comun en la doctrina brasilefia de
entonces, a partir de los estudios de Joao Baptista Villela paso a tener mayor
consideracion en el analisis juridico del tema.

Quien también contribuyé para la construccidon de una doctrina que

acogiese a la afectividad en el Derecho de Familia brasilefio fue Fachin (1992),

cuyo analisis también fue en el tema de la paternidad. Su posicién parte de
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cuestionar tanto las presunciones ficticias de la legislacion como el creciente
biologismo en materia de filiacion. Al contrario de ello, sustentaba el
reconocimiento de la paternidad originada en la posesion constante de estado
de hijo; es decir, una paternidad fundamentada en la realidad concreta: “percebe-
se, de fato, que é saliente o seu valor instrumental, isto €, a posse de estado
serve para revelar a face socio-afetiva da filiagao” ( p. 160).

Su estudio contribuyé a apreciar la triple concepcion en la cuestiéon de la
paternidad: aspecto biologico, afectivo y juridico; y, permitié la difusion de la
afectividad presente en estas relaciones a partir de la defensa del criterio de la
posesion constante de estado de hijo:

A efetiva relacdo paterno-filial requer mais que a natural descendéncia
genética e ndo se basta na explicacdo juridica dessa informacao
biolégica. Busca-se, entdo, a verdadeira paternidade. Assim, para além
da paternidade biol6gica da paternidade juridica, & completa integracao
pai-mée-filho agrega-se um elemento a mais. Esse outro elemento se
revela na afirmacao de que a paternidade se constréi; ndo é apenas um
dado: ela se faz. O pai ja ndo pode ser apenas aquele que emprestou sua
colaboracdo na geracdo genética da crianca; também pode ndo ser
aquele a quem o ordenamento juridico presuntivamente atribui a
paternidade. Ao dizer que a paternidade se constréi, toma lugar de vulto,
na relacao paterno-filial, uma verdade socio-afetiva, que, no plano juridico,
recupera a no¢ao da posse de estado de filho (Fachin, 1992, p. 23).

En su segundo trabajo, apostaba por una convivencia entre las facetas
biolégica y afectiva; apuntando, para la superacion del debate entre los
defensores de cada una de ella, a que ambas deben convivir en un sistema de
filiacion coherente con el estado social alcanzado. Sefialaba:

€ tempo de encontrar, na tese (conceito biologista) e na suposta antitese
(conceito socio-afetivo), espaco de convivéncia e também de dissociacao.
Na transformacgéo da familia e de seu Direito, o transcurso apanha uma
‘comunidade de sangue” e celebra, ao final deste século, a possibilidade
de uma “comunidade de afeto”. Novos modos de definir o préprio Direito
de Familia. Direito esse ndo imune a familia como refugio afetivo, centro
de intercambios pessoal e emanador da felicidade possivel (Fachin, 1996,
p. 55).
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En esa misma linea, Lobo (2008) destaca que la afectividad debe ser vista
como un principio juridico del ordenamiento a partir del principio de solidaridad
constitucional:

A afetividade é o principio que fundamenta o direito de familia na
estabilidade das relagbes socioafetivas e na comunhdo de vida, com
primazia em face de consideracfes de caracter patrimonial ou biolégico.
Recebeu grande impulso dos valores consagrados na Constituicdo de
1988 e resultou da evolucédo da familia brasileira, nas ultimas décadas do
século XX. [...] E o salto, & frente, da pessoa humana nas relacbes
familiares [...] a Constituicdo e o direito de familia brasileiros sao
integrados pela onipresenca dos dois principios fundamentais e
estruturantes: a dignidade da pessoa humana e a solidariedade. [...] O
macroprincipio da solidariedade perpassa transversalmente os principios
gerais do direito de familia, sem o qual ndo teriam o colorido que os
destaca, a saber: o principio de convivéncia familiar, o principio da
afetividade, o principio do melhor interesse da crianca (p. 80).

A patrtir de ello, la afectividad no incidira solamente para las cuestiones
especificas de la filiacion, sino que tendra un alcance a todas las instituciones
del Derecho de Familia, constituyéndose en un nuevo paradigma:

A familia, ao converter-se em espaco de realizacdo de afetividade

humana e da dignidade de cada um de seus membros, marca o

deslocamento da funcdo econdmico-politico-religioso-procracional para

essa nova funcédo. Essas linhas de tendencia enquadram-se no fenédmeno
juridico-social denominado repersonalizacdo das relacbes civis, que
valoriza o interesse da pessoa humana mais do que suas relacdes
patrimoniais. O anacronismo da legislacdo sobre familia revelou-se em
plenitude como o despontar dos paradigmas das entidades familiares

(Lébo, 2004, p. 141).

Con estos conceptos, la doctrina brasilefia reconoce a la familia
multiparental y la parentalidad socioafectiva. Asi, se explica que la familia
multiparental “ocorre quando o filho possui dois pais ou duas maes, um bioldgico
e outro socioafetivo, sem que um exclua a outro” (De Carvalho, 2017, p. 61). Se
trata del tipo de familia ensamblada o reconstituida, como es conocida en nuestro

medio, que surge por nuevos vinculos, de matrimonio 0 no, que conciertan

quienes tuvieron dichas uniones ya disueltas y realizan una convivencia familiar
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con la nueva pareja y los hijos tenidos en estos compromisos anteriores. En este
tipo de familia, cuando se consolida la comunidad de vida, “o0 novo parceiro passa
a exercer a autoridade parental dos filhos que seu cdnjuge/companheiro trouxe
das relagdes anteriores, surgindo um vinculo de socioafetividade, sem contudo
o filho perder os vinculos afetivos como o genitor, que mantém o poder familiar”
(De Carvalho, 2017, p. 61). Asi, se manifiesta una paternidad y maternidad
afectiva que se consolida en la convivencia familiar, sin que el hijo pierda los
vinculos con sus padres bioldgicos; por lo que, tiene mas de un padre o de una
madre y surge la familia multiparental.

La doctrina brasilefia ha defendido el reconocimiento concomitante de la
filiacion biologica y socioafectiva, con todos los efectos juridicos, incluidos los
vinculos de parentesco con los dos padres y las dos madres, alimentos y
herencia. Asi, Cassettari (2017) expone: “O embasamento para a existéncia da
multiparentalidade € que devemos estabelecer uma igualdade entre as filiacGes
bioldgica e afetiva” (p. 250).

Este desarrollo doctrinario, que también es defendido especialmente por
Brochado y de Lima (2010) y Welter (2009), ha superado la resistencia de la
jurisprudencia pasada que consideraba que la paternidad socioafectiva, por
configurar una posesion de estado de hijo, se sobrepone y excluye a la biolégica;
por lo que, ambas no podrian coexistir.

Ressalta-se ainda predominar o entendimento jurisprudencial de que

ninguém pode ter dois pais ou duas maes, pois uma maternidade ou

paternidade exclui a outra, ndo se confundindo o afeto do

padrasto/madrasta em razéo do vinculo da afinidade como o vinculo de
filiacdo da paternidade/maternidade (Brochado y de Lima, 2010, p. 62).
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Precisamente, Welter (2009) hace una critica exhaustiva a esa
jurisprudencia pasada, mostrando que la filiacion biolégica y afectiva deben
coexistir y no una sobreponerse a la otra:

Visto o direito de familia sobre o prisma da tridimensionalidade humana,

deve-se atribuir ao filho o direito fundamental as paternidades genética e

socioafetiva €, em decorréncia conferir-lhe todos os efeitos juridicos das

duas paternidades. Numa so palavra, ndo é correto afirmar, como o faz a

atual doutrina e jurisprudéncia do mundo ocidental, que “a paternidade

bioldgica se sobrepde a socioafetiva”, isso porque ambas as paternidades
sdo iguais, ndo havendo prevaléncia de nenhuma delas, exatamente
porque fazem parte da condicdo humana tridimensional que é genética-

afetiva e ontologica (p. 222).

Es Cassettari (2017) quien da cuenta de los diversos pronunciamientos
jurisprudenciales que vienen reconociendo la multiparentalidad y destaca que la
coexistencia de la filiacion bioldgica y afectiva es de suma importancia; pues, en
caso contrario, se abre las puertas para las injusticias y surjan quienes se
aprovechen de manera equivocada de la evolucién doctrinaria y jurisprudencial
que hace de Brasil uno de los paises mas avanzados en esta materia:

As parentalidades socioafetivas e biolégicas sdo diferentes, pois ambas

tém uma origem diferente de parentesco. Enquanto a socioafetiva tem

origem no afeto, a bioldgica se origina no vinculo sanguineo. Assim
sendo, ndo podemos esquecer que é plenamente possivel a existéncia de
uma parentalidade biolégica sem afeto entre pais e filhos, e ndo é por isso
gue uma ir4 prevalecer sobre a outra; perlo contrario, elas devem coexistir

em razdo de serem distintas (p. 252).

Debe dejarse sentado que no tiene reconocimiento expreso en la
legislacién brasilefia la filiacion socioafectiva; aunque, su doctrina la admite
tacitamente referenciada en el concepto de parentesco, cuando en el articulo
1.593 del Cdadigo Civil de 2002 se alude a que el parentesco civil puede tener

“otro origen”: “O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de

consanguinidade ou outra origem”.
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De Carvalho (2017) expone que la parentalidad socioafectiva considera
los vinculos afectivos y sociales entre los parientes no biolégicos. De acuerdo a
ello, expone que:

A parentalidade socioafetiva ndo se limita, entretanto, a posse do estado

do filho, sendo esta apenas uma das suas espécies, configurando-se

também na adocéo, na reproducdo medicamente assitida heterdloga e até
mesmo na adocao & brasileira, quando uma pessoa, impulsionada pelo
afeto registra e cria filho bioldégico de outrem como seu, incluindo, todos,

no parentesco de outra origem que ndo a bioldgica (art. 1.593 do CC) (p.

531).

En lo que se refiere a la posesion constante de estado de hijo, el autor
citado explica que:

Consiste em criar-se o vinculo de parentesco ndo pelo sangue ou

procriacdo, mas pelo afeto, pelos cuidados, pelo sentimento paterno-filial,

pelo ato de vontade e escolha perlo amor. Vincula-se & filiacdo e

consequentemente ao parentesco pela convivéncia e néao biologicamente,

constituindo e materializando-se no afeto (De Carvalho, 2017, p. 531).

Como la posesion constante de estado de hijo se manifiesta en el trato
reciproco entre quienes actian como padre e hijo en la realidad, Lobo (2008)
precisa que

para se projetar no direito, especialmente quanto & filiacdo, a

socioafetividade exige a presenca dos seguintes elementos: a) pessoas

gque se comportam como pai € mae e outra pessoa que se comporta como

filho; b) convivéncia familiar; c) estabilidade do relacionamento; e, d)

afetividade (p. 6).

De acuerdo con ello, el vinculo en la filiacion socioafectiva surge, por
tanto, de la convivencia familiar, de los cuidados paternofiliales del dia a dia, del
comportamiento asumido en relaciones familiares estables, de conductas que se
exteriorizan en el ejercicio de la responsabilidad parental de una persona para
con otra que no es su hijo biolégico. En ese sentido, Madaleno (2017) precisa

que:

O real valor juridico esta na verdade afetiva e jamais sustentada na
ascendéncia genética, porque essa, quando desligada do afeto e da
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convivéncia, apenas representa um efeito da naturaliza, quase sempre
fruto de um indesejado acaso, obra de um indesejado descuido e da
pronta rejeicdo. Ndo podem ser considerados genitores pessoas que
nunca quiseram exercer as funcoes de pai ou de mée, e sob todos os
modos e acdes se desvinculam dos efeitos sociais, morais, pessoais e
materiais da relacao natural de filiacéo

A filiacdo consanguinea deve coexistir com o vinculo afetivo, pois com ele
se completa a relacdo parental. Nao h4 como aceitar uma relacdo de
filiacdo apenas biologica sem ser afetiva, externada quando o filho &
acolhido pelos pais que assumem plenamente suas fungdes inerentes ao
poder familiar.

Em contrapartida, ndo pode ser considerado genitor o ascendente
biolégico da mera concepcéo, tdo so porque forneceu o material genético
para o nascimento do filho que nunca desejou criar e pelo qual nunca
zelou (pp. 498-499).

Brochado y de Lima (2010) constatan la existencia de una dicotomia entre
la filiacion bioldgica y la socioafectiva, en tanto que la convivencia crea lazos de
afectividad y deja marcas en la construccion de la personalidad del hijo. Resaltan
que lo que garantiza la formacion de una persona es el ejercicio de las funciones
maternas y paternas en su vida, independientemente de los lazos
consanguineos. De esta manera, destacan la esencia de la socioafectividad:

O que constitui a esséncia da socioafetividade € o exercicio fatico da

autoridade parental, ou seja, é o fato de alguém, que ndo é genitor

biolégico, desincumbir-se de praticar as condutas necessarias para criar

e educar filhos menores, como o0 escopo de edificar sua personalidade

independentemente de vinculos consanguineos que geram tal obrigacao

legal. Portanto, nesse novo vinculo de parentesco, ndo € a paternidade

ou maternidade que ocasiona a titularidade da autoridade parental e o

dever de exercé-la em prol dos filhos menores. E o proprio exercicio da

autoridade parental, externado sob a roupagem de condutas objetivas
como criar, educar e assistir a prole, que acaba por gerar o vinculo juridico

da parentalidade (p. 173).

Asi como la socioafectividad marca la personalidad del hijo para su

desenvolvimiento en la sociedad, la multiparentalidad tiene el mismo efecto. Aqui

la coexistencia de los vinculos parentales biolégicos y afectivos hacen parte de
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la trayectoria de vida del hijo, por lo que deben ambas preservarse. Como explica
Dias (2017):

Coexistindo vinculos parentais afetivos e bioldgicos, mais do que apenas

um direito, € uma obrigacdo constitucional reconhecé-los. Nao ha outra

forma de preservar os direitos fundamentais de todos os envolvidos,
sobretudo no que diz como a respeito a dignidade e & afetividade.

O direito de uma crianca ou adolescente ter retratada em seu assento de

nascimento o espelho de sua familia constitui elemento essencial para a

formacao e desenvolvimento de sua identidade pessoal, familiar e social.

Sua identificagdo no mundo é indissocidvel daqueles que fazem parte da

sua histéria, dos quais carrega o DNA em sua alma (p. 433).

2.2.8.1.2 La multiparentalidad en la jurisprudencia brasilefia.

La jurisprudencia brasilefia también acoge la multiparentalidad en la
filiacion. Entre los primeros pronunciamientos, el Tribunal de Justicia de Rio
Grande del Sur reconoci6 la posibilidad de la familia multiparental, al mantener
al padre registral de la partida de nacimiento e incluir la paternidad biolégica,
como consecuencia de la accién de investigacion de la paternidad. En su
momento sentencio:

Constou na ementa que, em face da condigcdo humana tridimensional, que

€ genética, afetiva e ontolégica, ndo ha prevaléncia na paternidade

socioafetiva nem da bioldgica, o que possibilitou a manutencao do registro

com o pai registral e a declaragao da paternidade biolégica” (TIJRS, 2009).

Tartuce (2016) destaca la sentencia inédita de la magistrada Deisy
Cristhian Lorena de Oliveira Ferraz, de la Comarca de Ariguemes del Estado de
Rondénia, quien el 13 de marzo de 2012, determiné “o duplo registro da crianga,
em nome do pai biolégico e do pai socioafetivo, diante de pedido de ambos para
que a multiparentalidade fosse reconhecida” (p. 433).

Del reconocimiento de la multiparentalidad, la jurisprudencia pas6 a

aceptar sus alcances en los derechos y deberes de la responsabilidad parental,

con gran repercusion en el medio social brasilefio. Se sefal6 que, si la sociedad
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postmoderna es pluralista, la familia también y debe serlo para todos los efectos,
inclusive alimentarios y sucesorios. En esa linea, en un caso emblematico el
Tribunal de Justicia del Estado de Sao Paulo determino:

Maternidade socioafetiva - Preservacdo da Maternidade Biologica -
Respeito a memoria da mée bioldgica, falecida em decorréncia do parto,
e de sua familia- Enteado criado como filho desde dois anos de idade.
Filiacdo socioafetiva que tem amparo no art. 1.593 do Cddigo Civil e
decorre da posse do estado de filho, fruto de longa e estavel convivéncia,
aliado ao afeto e consideracdes mutuos, e sua manifestacao publica, de
forma a néo deixar duvida, a quem nao conhece, de que se trata de
parentes. A formagédo da familia moderna ndo consanguinea tem sua
base na afetividade e nos principios da dignidade da pessoa humana e
da solidariedade. Recurso prévido (TJSP, 2012).

Tartuce (2016) da cuenta que en el afio 2013, otras sentencias de primera
instancia admiten la multiparentalidad. Es el caso de la sentencia expedida por
el magistrado Sérgio Luiz Kreuz, de la Corte de la Infancia y de la Juventud de
la Comarca de Cascavel del Estado de Parana, que determind la inclusion en el
registro del padre socioafectivo para todos los fines, inclusive sucesorios y de
alimentos. Sefiala el magistrado:

Os fatos demonstram que ambos, o pai bioldgico e o requerente, exercem
o papel de pai do adolescente. Excluir um deles da paternidade significaria
privar o adolescente da convivéncia deste, pois certamente haveria um
afastamento natural, o que s0 viria em prejuizo do proprio adolescente.
Cabe agora traduzir esses fatos par a realidade juridica, levando em
consideracao, em especial, os principios que orientam o Direito de Familia
e o Direito da Crianca e do Adolescente, em especial, o do melhor
interesse da crianca e do adolescente, tendo em vista que a legislacao
existente é lacunosa em relacao a situacdes como a dos autos, o que,
evidentemente, n&o significa que exista o Direito (p. 434).

El mismo autor refiere que en el afio 2014, otras dos sentencias de
primera instancia son relevantes:

O primeiro foi pronunciado pela Vara da Familia de Sobradinho, no Distrito
Federal, atribuindo dupla paternidade, para todos os fins juridicos, tanto
para o0 pai biolégico quanto para o socioafetivo (Processo
2013.06.1.001874-5, j. 06.06.2014). A segunda sentencia é da 15.2 Vara
da Familia da Capital do Rio de Janeiro, prolatada pela magistrada e
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componente do IBDFAM Maria Aglae Vilardo, tendo reconhecido o direito
de trés irmaos terem duas maes, a bioldgica e a socioafetiva, em seus
registros de nascimiento (fevereiro de 2014) (Tartuce, 2016, p. 435).

También se informa que la jueza Carine Labres de la Tercera Corte Civil
de Santana del Livramento del Estado de Rio Grande del Sur incluyé el nombre
del padre bioldgico en la partida de nacimiento del hijo ya registrado en nombre
del compafiero de la madre, “mantendo-se a paternidade afetiva e bioldgica,
atentando-se para a multiparentalidade e o afeto como valor juridico” (IBDFAM,
2014).

En el afio 2015, el Tribunal de Justicia de Rio Grande del Sur reconocié
la multiparentalidad entre dos madres -que vivian en unién estable y
posteriormente se contrajeron matrimonio- y el padre biolégico, amigo de ambas.
En la sentencia se expone:

A auséncia de lei para regéncia de novos -e cada vez mais ocorrentes-
fatos sociais decorrentes das instituicbes familiares, ndo é indicador
necessario de impossibilidade juridica do pedido. E que ‘quando a lei for
omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e
os principios gerais de direito’ (artigo 4° da Lei de Introdugdo ao Cdédigo
Civil). (...). Dito isso, a aplicagao dos principios da ‘legalidade’, ‘tipicidade’
e ‘especialidade’, que norteiam os ‘Registros Publicos’ com legislagao
originaria pré-constitucional, deve ser relativizada, naquilo que ndo se
compatibiliza com os principios constitucionais vigentes, notadamente a
promocéo do bem de todos, sem preconceitos de sexo ou qualquer outra
forma de discriminacéo (artigo 3°, IV da CF/88), bem como a proibicéo de
designacdes discriminatérias relativas a filiacdo (artigo 227, 6°, CF),
‘objetivos e principios fundamentais’ decorrentes do principio fundamental
da dignidade da pessoa humana. Da mesma forma, ha que se julgar a
pretensdo da parte, a partir da interpretacdo sistematica conjunta com
demais principios infraconstitucionais, tal como a doutrina da protecao
integral e dos principio do melhor interesse do menor, informadores do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), bem como, e
especialmente, em atencdo do fendbmeno da afetividade, como formador
de relacbes familiares e objeto de protecao Estatal, ndo sendo o carater
bioldgico o critério exclusivo na formagéo de vinculo familiar. Caso em que
no plano fatico, é flagrante o animo de paternidade e maternidade, em
conjunto entre o casal formado pelas mées e do pai, em relagdo a menor,
sendo de rigor o reconhecimento judicial da ‘multiparentalidade’ com a
publicidade decorrente do registro publico de nascimento (TJRS, 2015).
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En el Estado de Santa Catarina, la magistrada Cristina Paul Cunha Bogo,
de la Corte de Familia de la Comarca de Camboriu, autorizé la rectificacion del
registro civil de un adolescente para incluir al padre biolégico, después de la
realizacion de los exdmenes genéticos. La magistrada precisé que:

A multiparentalidade surgiu para compatibilizar, de um lado, o rigor da lei
e, de outro, o dinamismo da sociedade moderna, viabilizando como isso
a anotacdo dos nomes dos pais biolégicos e socioafetivo no assento
registral do filho, Mantiveram-se, assim, os fortes vinculos socioafetivos
como o padrasto e o vinculo biolégico como o pai natural (AASP, 2016).

El 21 de septiembre de 2016, en un pronunciamiento que marco la
tendencia definitiva en esta materia, el Supremo Tribunal Federal resolvio el
Recurso Extraordinario 898.060 Santa Catarina (STF R., 2016, p. 4) y establecio,
con repercusion general, lo siguiente: “A paternidade socioafetiva, declarada ou
nao em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiacdo
concomitante baseado na origem biolégica, com os efeitos juridicos proprios”.

En los fundamentos juridicos 13, 14 y 15, el Supremo Tribunal Federal se
refirié a la pluriparentalidad, sefalando:

13. A paternidade responsavel, enunciada expressamente no art. 226, 8§
7°, da Constituicao, na perspectiva da dignidade humana e da busca pela
felicidade, impde o acolhimento, no espectro legal, tanto dos vinculos de
filiacdo construidos pela relacdo afetiva entre os envolvidos, quanto
daqueles originados da ascendéncia biolégica, sem que seja necessario
decidir entre um ou outro vinculo quando o melhor interesse do
descendente for o reconhecimento juridico de ambos.

14. A pluriparentalidade, no Direito Comparado, pode ser exemplificada
pelo conceito de “dupla paternidade” (dual paternity), construido pela
Suprema Corte do Estado da Louisiana, EUA, desde a década de 1980
para atender, ao mesmo tempo, ao melhor interesse da crianca e ao
direito do genitor & declaracdo da paternidade. Doutrina.

15. Os arranjos familiares alheios a regulacao estatal, por omisséao, nao
podem restar ao desabrigo da protecéo a situagdes de pluriparentalidade,
por isso que merecem tutela juridica concomitante, para todos os fins de
direito, os vinculos parentais de origem afetiva e bioldgica, a fim de prover
a mais completa e adequada tutela aos sujeitos envolvidos, ante os
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principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill) e
da paternidade responséavel (art. 226, § 7°).

Es de destacar el voto del Relator del Ministro Luiz Fux (STF M. , 2016),
gue sobre la pluriparentalidad expone:

O conceito de pluriparentalidade ndo € novidade no Direito Comparado.
Nos Estados Unidos, onde os Estados tém competéncia legislativa em
matéria de Direito de Familia, a Suprema Corte de Louisiana ostenta
jurisprudéncia consolidada quanto ao reconhecimento da “dupla
paternidade” (dual paternity). No caso Smith v. Cole (553 So.2d 847, 848),
de 1989, o Tribunal aplicou o conceito para estabelecer que a crianga
nascida durante o casamento de sua méde com um homem diverso do seu
pai biolégico pode ter a paternidade reconhecida com relacéo aos dois,
contornando o rigorismo do art. 184 do Cadigo Civil daquele Estado, que
consagra a regra “pater ist est quem nuptiae demonstrant”. Nas palavras
da Corte, a “aceitacao, pelo pai presumido, intencionalmente ou nao, das
responsabilidades paternais, ndo garante um beneficio para o pai
biolégico. (...) O pai biolégico ndo escapa de suas obrigacdes de
manutencado do filho meramente pelo fato de que outros podem
compartilhar com ele da responsabilidade” (“The presumed father's
acceptance of paternal responsibilities, either by intent or 18 default, does
not ensure to the benefit of the biological father. (...) The biological father
does not escape his support obligations merely because others may share
with him the responsibility.”).

Em idéntico sentido, o mesmo Tribunal assentou, no caso T.D., wife of
M.M.M. v. M.M.M., de 1999 (730 So. 2d 873), o direito do pai biolégico a
declaracdo do vinculo de filiacdo em relacdo ao seu filho, ainda que
resulte em uma dupla paternidade. Ressalvou-se, contudo, que o genitor
biol6gico perde o direito a declaracdo da paternidade, mantendo as
obrigacdes de sustento, quando ndo atender ao melhor interesse da
crianga, notadamente nos casos de demora desarrazoada em buscar o
reconhecimento do status de pai (“a biological father who cannot meet the
best-interest-of-the-child standard retains his obligation of support but
cannot claim the privilege of parental rights”).

A consolidacao jurisprudencial levou a revisdo do Caédigo Civil estadual de
Louisiana, que a partir de 2005 passou a reconhecer a dupla paternidade
nos seus artigos 197 e 198 (PALMER, Vernon Valentine. Mixed
Jurisdictions Worldwide: The Third Legal Family. 2. ed. Cambridge:
Cambridge University Press, 2012). Louisiana se tornou, com isso, 0
primeiro Estado norteamericano a permitir legalmente que um filho tenha
dois pais, atribuindo-se a ambos as obrigacdes inerentes a parentalidade
(McGINNIS, Sarah. You Are Not The Father: How State Paternity Laws
Protect (And Fail To Protect) the Best Interests of Children. In: Journal of
Gender, Social Policy & the Law, v. 16, issue 2, 2008, pp. 311-334).

A omisséo do legislador brasileiro quanto ao reconhecimento dos mais
diversos arranjos familiares ndo pode servir de escusa para a negativa de
protecdo a situagdes de pluriparentalidade. E imperioso o
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reconhecimento, para todos os fins de direito, dos vinculos parentais de
origem afetiva e biologica, a fim de prover a mais completa e adequada
tutela aos sujeitos envolvidos. Na doutrina brasileira, encontra-se a
valiosa conclusdo de Maria Berenice Dias, in verbis: “hdo mais se pode
dizer que alguém sé pode ter um pai e uma méae. Agora € possivel que
pessoas tenham varios pais. ldentificada a pluriparentalidade, é
necessario reconhecer a existéncia de multiplos vinculos de filiagdo. 19
Todos os pais devem assumir os encargos decorrentes do poder familiar,
sendo que o filho desfruta de direitos com relacdo a todos. Ndo s6 no
ambito do direito das familias, mas também em sede sucessoéria. (...)
Tanto € este o caminho que jA ha a possibilidade da inclusédo do
sobrenome do padrasto no registro do enteado” (Manual de Direito das
Familias. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 370). Tem-se, com isso, a
solucdo necessaria ante os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 1ll) e da paternidade responsavel (art. 226, § 7°)
(pp. 17-19).

A partir de esta decision trascendental, la jurisprudencia brasilefia viene
emitiendo pronunciamientos sucesivos sobre la multiparentalidad, consolidando
nueva teorias y principios en el Derecho de Familia contemporaneo de Brasil. Su
doctrina destaca que los juzgados vienen resolviendo situaciones en las que hay
consenso entre los padres bioldgicos y los padres afectivos. “A grande duvida é

saber se o vinculo pode ser imposto pelo magistrado, caso nao haja tal acordo.

Esse parece ser o grande desafio que envolve a matéria” (Tartuce, 2016, p. 435).
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2.2.8.2 Lavision argentina de la multiparentalidad

Con ocasion de la entrada en vigor del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion (2014), Kemelmajer (2014) destacaba la no regulacion de la
multiparentalidad, al precisar:

la no recepcidn de algunos cambios que ya se verifican en la sociedad,
pero que aun no tienen consenso; se ha preferido, pues, la politica de lo
gue los italianos llaman piccoli passi (pequefios pasos), conscientes de
gue quizas, en poco tiempo, el Codigo necesitara otra reforma. Asi, por
ejemplo, entre muchos otros temas, el articulo 558 del nuevo Cadigo sigue
la regla tradicional del Derecho contemporaneo: " ... Ninguna persona
puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de
la filiacién". No se ignora el debate generado en el ambito legislativo del
Estado de California, Estados Unidos, por un proyecto de ley que autoriza
a los jueces a reconocer mas de dos progenitores a un nifio; los
fundamentos del proyecto ponen el énfasis en la necesidad de reconocer
familias diferentes de aquellas tradicionales... No obstante, se estimo que,
en este momento, receptar esa solucion puede tener en el sistema juridico
argentino efectos no predecibles (legitimacion activa y pasiva en materia
de alimentos, reclamaciones sucesorias, cuestiones vinculadas a la
custodia, etc.) (pp. 13-14).

Como consecuencia del principio binario de la filiacién se precisa, en el
articulo 578° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (2014), que: “Si se
reclama una filiacién que importa dejar sin efecto una anteriormente establecida,
debe previa o simultaneamente, ejercerse la correspondiente accion de
impugnacion”.

Resulta importante destacar que, en la legislacion argentina, en el articulo
558° que refiere el principio binario de la filiacién no se aluda a tener una madre
y un padre, sino a dos vinculos filiales.

El arduo debate que trajo aparejada la ley 26.618 al campo del derecho

filial ha estado marcado, precisamente, por la irrelevancia del tipo filial que

debia tener esa maxima de doble vinculo filial. De este modo, después de
la ley 26.618 perdi6 interés juridico -y simbélico- que un nifio deba tener
una madre y un padre, es decir, que su vinculo filial deba estar centrado
en la determinacion de la maternidad y de la paternidad (sea matrimonial

o extramatrimonial). Asi, desde fines de julio de 2010, el ordenamiento
juridico reconoce que un nifio pueda tener doble vinculo materno (la gran
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mayoria de las veces, supuestos de TRHA en el marco de un matrimonio
integrado por dos mujeres) o doble vinculo paterno (por supuestos de
gestacion por sustitucion realizada en el extranjero o también por la
adopcién conjunta de un matrimonio conformado por dos hombres). Pero
mas alla de esta flexibilidad en el tipo (materno/paterno) filial, lo cierto es
que el régimen vigente mantiene el principio de doble vinculo. En ese
sentido, un nifio puede tener un vinculo filial o, como maximo, dos vinculos

filiales (Herrera 'y Lamm, 2014, p. 722).

No obstante, Herrera y Lamm (2014) admiten que el articulo 558° del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion “no impide que se establezca un régimen
de comunicaciéon o que se fije alimentos respecto de una tercera persona
diferente de aquella con la que el nifio tiene vinculo legal de filiacion”. Vale decir,
“la falta de vinculo filial no descarta la existencia de otros lazos que ameriten o
justifiquen el establecimiento de estos derechos y obligaciones”. Esos otros lazos
“son los que surgen de la socioafectividad que marcaria el camino para ampliar
vinculos juridicos a determinados derechos o de manera mas compleja, a
reconocer mas de dos filiaciones” (p. 453).

De acuerdo con esto ultimo, la multiparentalidad ya venia siendo admitida
por la doctrina argentina para la determinacion de la responsabilidad parental en
los casos de la familia ensamblada y la preservacién de los lazos familiares
originarios en la adopcion; teniendo su expreso correlato en el Codigo Civil y
Comercial argentino.

2.2.8.2.1 La multiparentalidad en la doctrina argentina.

El principio binario de la filiacion ha incidido negativamente en el
reconocimiento de la multiparentalidad en la familia ensamblada. Ello debido a
que se considera que la responsabilidad parental solo puede ser realizada

adecuadamente por los progenitores del hijo, por quienes lo han procreado, por

quienes tienen con el hijo un vinculo biolégico. De esto se deriva la idea aceptada
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comunmente sobre la vision negativa hacia el padrastro o madrastra para el
ejercicio de la responsabilidad parental respecto del hijastro, que los cuentos
infantiles han contribuido a su permanencia en la percepcion social.

Una de las dificultades serias que deben afrontar las familias
ensambladas es el estereotipo que presenta al padrastro/madrastra como
seres indeseables y hasta, a veces, crueles... La figura del padrastro
suscita desconfianza y resquemores pues no poseeria el amor filial que
se supone existe para con el hijo propio y que lo llevaria a imponer sus
mandatos y autoridad, sin la moderacion caracteristica de una relacion
afectiva. Al mismo tiempo, histéricamente, los padrastros representaban
una amenaza de orden econOmico en cuanto ponian en peligro la
transmision de los bienes a los hijos del primer matrimonio. De ahi
proviene, en gran medida, el rechazo de las segundas nupcias y la
proteccion de los hijos del primer casamiento consagrados en
antecedentes legales ya fenecidos en muchos paises. El recelo se
acentua en el caso de la madrastra pues ella careceria del “instinto
maternal” que asegura por la naturaleza el amor que la madre tiene hacia
su vastago (Grosman y Martinez, 2000, pp. 40-41).

Sin embargo, el reconocimiento de las transiciones familiares en las que
un hijo puede encontrarse evidencia que el lazo bioldgico en el rol de cuidado
del hijo es un rasgo cultural y no forma parte de la esencia de la responsabilidad
parental.

Es necesario tener presente que los variados tramos de la organizacion
del espacio intimo pueden constituir secuencias del ciclo vital familiar de
una misma persona. Asi, una mujer casada con hijos que se divorcia y
luego vuelve a contraer un nuevo matrimonio ha experimentado el modelo
de familia nuclear intacta, luego la forma de hogar monoparental, mas
tarde la familia ensamblada y, finalmente, al fallecer el conyuge, de nuevo
transita por la monoparentalidad originada en la viudez. Es lo que se ha
denominado “cadena compleja de transiciones familiares” que expresa
una concepcioén dinamica y longitudinal de la familia. Estas trayectorias
familiares varian segun la edad, sexo y condicion social de los
protagonistas, pues existe una mayor o menor posibilidad de conformar
nuevas uniones segun las variables socioldgicas mencionadas (Grosman
y Martinez, 2000, p. 32).

De esta manera, se comprendio que el parentesco de afinidad que surge

entre el conyuge y el hijo del otro consorte es un verdadero vinculo familiar;
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sobreponiéndose al tratamiento legal tradicional por el que se le reconoce para
prohibiciones, restricciones o limitaciones de derechos. Es claro, por tanto, que
como verdadero vinculo familiar genera derechos; siendo uno de ellos, la
responsabilidad parental basada en la afectividad.

Hoy en dia no podemos mantener esta nocion estrecha del parentesco.

Si otrora el lazo de sangre aparecia como la nota definitoria sustancial de

‘pariente”, porque la familia se erigia en instituciéon destinada a la

transmision de patrimonios, actualmente el contenido socio-afectivo

amplifica la nocién de relacion familiar. El parentesco por afinidad entre
un cényuge y los hijos del otro esposo puede arrogarse legitimamente el
titulo de vinculo familiar pleno, sin que se justifique relegarlo a un lazo

subalterno sin relevancia social (Grosman y Martinez, 2000, p. 146).

Por eso, se sostiene que la parentalidad como construccion social, gira en
torno a dos aspectos:

Por un lado, la ley afirma el principio de verdad biolégica; lo que significa

gue el niflo debe conocer a sus padres, en la medida de lo posible. Pero

al mismo tiempo, en el otro, se ve como prioritaria la definicion social de
parentalidad, segun la cual el padre también es quien realmente realiza

esta funcion (Grosman y Martinez, 2000, p. 166).

Siendo asi, la multiparentalidad en la familia ensamblada importa
considerar al padre o madre biolégica y al padre o madre afin en contextos de
complementariedad en el ejercicio de la responsabilidad parental. De esta
manera, “se aspira a dar un estatuto mas relevante a la relacion entre un cényuge
o conviviente y los hijos del otro, pero sin afectar los derechos vy
responsabilidades de los padres” (Grosman, 2014, p. 228). Asi, en el articulo
673° del Caodigo Civil y Comercial de la Nacién (2014) se precisa:

Articulo 673. Deberes del progenitor afin

El conyuge o conviviente de un progenitor debe cooperar en la crianza y

educacioén de los hijos del otro, realizar los actos cotidianos relativos a su

formacion en el ambito doméstico y adoptar decisiones ante situaciones

de urgencia. En caso de desacuerdo entre el progenitor y su cényuge o
conviviente prevalece el criterio del progenitor. Esta colaboracion no
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afecta los derechos de los titulares de la responsabilidad parental. (p.
120).

En esta disposicion se aprecia que la responsabilidad parental se ordena
dentro de un esquema de complementariedad, en el que los roles paternos y
maternos son compartidos.

El hecho de que en la familia ensamblada converjan situaciones en las

cuales se compartan actividades que integran la parentalidad,

esencialmente referidas al cuidado del nifio o adolescente, conduce a

suprimir el paradigma de la exclusividad en la funcion parental (Grosman

y Martinez, 2000, p. 176).

Dentro de este marco, la participacion del conyuge o conviviente de uno
de los progenitores no busca reemplazar, sino sumar en las labores de cuidados
personales. Ello es asi, desde que se dispone expresamente que esta
complementariedad no lesiona los derechos de los progenitores.

Adicionalmente, de esta disposicion se infiere el concepto de familia
ensamblada en la legislacion argentina:

Comprende tanto al nucleo integrado por el progenitor que tiene a su

cargo el cuidado de sus hijos de un vinculo anterior que vuelve a formar

una nueva pareja, como al conformado por el progenitor que no convive

con sus hijos (Grosman, 2014, p. 220).

De otro lado, se admite el acuerdo de voluntades con homologacion
judicial para el ejercicio conjunto de la responsabilidad parental entre el
progenitor y su cényuge o conviviente en caso de muerte, ausencia 0
incapacidad del progenitor no conviviente con el hijo. Asi, se dispone:

Articulo 675. Ejercicio conjunto con el progenitor afin

En caso de muerte, ausencia o incapacidad del progenitor, el otro

progenitor puede asumir dicho ejercicio conjuntamente con su conyuge o

conviviente. Este acuerdo entre el progenitor en ejercicio de la

responsabilidad parental y su conyuge o conviviente debe ser
homologado judicialmente. En caso de conflicto prima la opinion del

progenitor. Este ejercicio se extingue con la ruptura del matrimonio o de
la union convivencial. También se extingue con la recuperacion de la
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capacidad plena del progenitor que no estaba en ejercicio de la

responsabilidad parental (Codigo Civil y Comercial de la Nacion, 2014, p.

120).

Esta disposicion, “posiciona [al padre afin] en un lugar de mayor
participacion en la vida del nifio y no s6lo como un colaborador y apoyo en su
crianza” (Grosman, 2014, pp. 268-269). En consideracion a los supuestos en que
esto ocurre, que estan referidos a situaciones en que no puede ejercer la
responsabilidad parental el progenitor no conviviente con el hijo, la participacion
del cdnyuge o conviviente se rige bajo un criterio de suplencia.

Finalmente, en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (2014) se
reconoce, desde una perspectiva subsidiaria, la obligacién alimentaria del padre
afin a favor del hijo afin. Asi, se dispone:

Articulo 676. Alimentos

La obligacion alimentaria del conyuge o conviviente respecto de los hijos

del otro, tiene caracter subsidiario. Cesa este deber en los casos de

disolucién del vinculo conyugal o ruptura de la convivencia. Sin embargo,

si el cambio de situacidon puede ocasionar un grave dafio al nifio o

adolescente y el conyuge o conviviente asumio durante la vida en comun

el sustento del hijo del otro, puede fijarse una cuota asistencial a su cargo

con cardcter transitorio, cuya duracion debe definir el juez de acuerdo a

las condiciones de fortuna del obligado, las necesidades del alimentado y

el tiempo de la convivencia (p. 120).

La subsidiariedad significa que esta obligacién “solo tiene vigencia a falta
de parientes consanguineos o cuando éstos no tienen recursos” (Grosman,
2014, p. 272). Sin embargo, esta subsidiariedad resulta discutible en tanto que,
durante la convivencia, el padre afin aportaréd ordinariamente para el sustento de
su hijo afin como también para su hijo biologico, sin distincion, “ya que entre
todos integran una familia, por lo que su obligacion subsidiaria se tornaria

primaria y tendria como base la convivencia con el nifo” (Grosman, 2014, p.

273).
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Con relacion a la adopcion y considerando las dos facetas de la identidad
filiatoria, se sefala que “en la adopcion todo lo referido a la familia de origen se
encontraria referido a la faz estatica y lo relativo a la familia adoptiva, a la
identidad en su faz dinamica o cultural” (Herrera, 2014, p. 50).

El Codigo Civil y Comercial de la Nacién (2014), en su articulo 596°,
primer parrafo, reconoce expresamente el derecho del adoptado “a conocer los
datos relativos a su origen y puede acceder, cuando lo requiera, al expediente
judicial y administrativo en el que se tramitd su adopcién y a otra informaciéon que
conste en registros judiciales o administrativos” (p. 106); como un derecho
autonomo de la identidad.

De otro lado y a pesar de que en el articulo 620° del citado Cdédigo
sustantivo se precisa que la adopcion plena extingue los vinculos juridicos con
la familia de origen, con la excepcion para los impedimentos matrimoniales, se
admite que ello compromete el derecho a la identidad del adoptado con su familia
originaria; lo que no se satisface con el derecho a conocer los origenes, pues
aguél es mucho mas amplio en cuanto a su contenido que éste. A partir de esta
distincion, se regula el derecho a preservar las relaciones familiares de origen,
gue conjuntamente a las relaciones familiares derivadas de la adopcién, da lugar
a situaciones de multiparentalidad:

Articulo 621. Facultades judiciales

El juez otorga la adopcion plena o simple segun las circunstancias y

atendiendo fundamentalmente al interés superior del nifio. Cuando sea

mas conveniente para el nifio, nifia o adolescente, a pedido de parte y por
motivos fundados, el juez puede mantener subsistente el vinculo juridico

con uno o varios parientes de la familia de origen en la adopcién plena, y

crear vinculo juridico con uno o varios parientes de la familia del adoptante

en la adopcién simple. En este caso, no se modifica el régimen legal de la
sucesion, ni de la responsabilidad parental, ni de los impedimentos

matrimoniales regulados en este Codigo para cada tipo de adopcion.
(Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, 2014, p. 111).
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Se sefala que es el derecho a preservar la identidad, incluidas las
relaciones familiares, a que se refiere el articulo 8° de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989), lo que “ha motivado un revisionismo respecto del
alcance que cabe conferir a la adopcion plena en nuestro pais respecto de la
conservacion o extincion de los vinculos biolégicos-genéticos” (Gonzalez de
Vicel, 2014, p. 548). Es que la identidad se conforma y se construye por la
trayectoria de vida pasada y presente, aspectos que convergen invariablemente
en el desarrollo de la persona. De acuerdo con ello, se sostiene:

En punto a la aniquilaciéon de todo resquicio que remita a la familia
originaria, histéricamente se sostuvo el mantenimiento del reconocimiento
de esa situacibn en supuestos relacionados con los impedimentos
matrimoniales, por el interés social en la prevencion del incesto. A esta
altura de la evolucion de los derechos humanos, no puede negarse el
interés social en reconocer, proteger y garantizar el derecho a la identidad
de la persona, cuyo soporte axiolégico reposa en la dignidad del ser
humano, de modo tal que la flexibilizacién en los efectos de los tipos
adoptivos tiene absoluto soporte constitucional, siempre en beneficio de
su principal protagonista: el hijo adoptivo. ... La verdadera innovacién en
esta disposicion legal reside en el hecho simple y profundo de permitir que
se generen vinculos juridicos con la familia biolégica de los adoptantes, y
a la vez se conserven algunos con los parientes de origen; sin que por eso
se establezcan més obligaciones ni derechos que las que el tipo adoptivo
impone como efectos. Es decir, sumar y no restar (Gonzalez de Vicel,
2014, pp. 549-550).

En estos casos se esta ante un contexto en el que se debe resguardar y
mantener el “triangulo afectivo” en el que se encuentra, lo que le resulta mas
beneficioso para el hijo. Como explica. Bossert (2009), refiriéndose a la situaciéon
del adoptado frente a sus padres biol6gicos y padres adoptantes:

Por cierto, el mantenimiento del “triangulo afectivo”, a que he hecho
referencia, procede cuando no hay circunstancias que demuestren que
resultaria perjudicial para el menor, como, por ejemplo, la pretension de
revinculacién con éste que formula el progenitor que lo abandond y se
desentendi6 de él sin razones justificantes y desarrolla una vida de vicios
o delitos.

Es decir, a la férmula juridica amplia, realista, de caracter humano, de
mantenimiento de trato con la familia bioldgica, también debe aplicarsele
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el principio del interés superior del menor y los tribunales evaluaran con
realismo y no con abstracciones y formulas dogméticas el posible dafio
gue la presencia del progenitor biolégico podria causar en la formacion y
el espiritu del nifio que crece y se educa en el hogar de quienes él
considera sus padres

En definitiva, en este dificil tema de los afectos cruzados por el nifio que
invocan guardadores y padres biologicos, la jurisprudencia se orienta por
soluciones humanas, realistas, que, preservando los nobles sentimientos,
tienden a colocar, por sobre toda afirmacion dogmatica, lo que es mejor
para el menor (p. 91).

Por dltimo, un cambio trascendental que se incorpora en el Codigo Civil y

Comercial de la Nacion (2014) es el referido a la posibilidad de que el adoptado

pueda impulsar la reclamacién de su filiacién biolégica o que el progenitor

reconozca la filiacion de origen del adoptado, después de concedida la adopcion

y sOlo en el caso que éste careciera de emplazamiento filial previo a la adopcién

plena. Asi, se precisa:

Articulo 624. Irrevocabilidad. Otros efectos

La adopcion plena es irrevocable. La accion de filiacion del adoptado
contra sus progenitores o el reconocimiento son admisibles solo a los
efectos de posibilitar los derechos alimentarios y sucesorios del adoptado,
sin alterar los otros efectos de la adopcion. (p. 111).

Gonzalez de Vicel (2014) expone que, sin perjuicio de los efectos de la

adopcién plena que resulta inmodificable,

el adoptado conserva el derecho para interponer acciones de filiacién
tendientes a determinar su origen biolégico respecto de determinadas
personas, y también a ser reconocido por ella/s. Como consecuencia de
esas acciones, eventualmente, naceran derechos sucesorios vy
alimentarios a su favor, que no son reciprocos para el progenitor.

Agrega que, “la razén de ser de este articulo parte de un presupuesto

factico determinado: la ausencia del emplazamiento filial anterior, y con la

finalidad de mejorar el posicionamiento del hijo en lo personal y en lo patrimonial

(pp. 591-592).
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2.2.8.2.2 La multiparentalidad en la jurisprudencia argentina.

Fama (2011) da cuenta de un pronunciamiento anterior a la vigencia del
Cddigo Civil y Comercial argentino, que contiene “una adecuada disociacién
entre el emplazamiento filial desde la perspectiva biologisista y los vinculos
afectivos que deben ponderarse a favor de quienes han mantenido un trato de
padre e hijo consolidado con el tiempo” (pp. 649-650), en clara referencia a los
alcances de la multiparentalidad. Se trata de un fallo de la Camara Civil,
Comercial y de Garantias Penal de Zarate, de fecha 8 de agosto de 2006, por el
cual se confirmé la resolucién de primera instancia que declar6 fundada la
demanda de desplazamiento de la paternidad requerido por inexistencia del
vinculo biolégico y dispuso fijar un régimen de comunicacion a favor del
reconociente y la nifia a partir de un pedido formulado por el Ministerio Publico.

Para asi decidir, si bien se consideré a favor del desplazamiento que
descartaba la filiacion por adopcién “la unica forma posible de acceder al
vinculo filial es la llamada filiacién por naturaleza que menciona el art. 240”
y que el derecho a la identidad “implica necesariamente el derecho a
conocer su propia realidad biolégica”, se puso de resalto que pese a lo
dispuesto por el art. 376 bis, CCiv., los parientes o terceros podran
requerir un régimen de comunicacién oponiendo un interés legitimo en
obtenerlo, “aunque se trate de personas entre las cuales no existen
obligacion alimentaria y siempre que la peticion coincida con el interés de
los sujetos a visitar. ...La visita puede ser autorizada si los representantes
legales de los menores o incapaces la impidieren sin razén justificada.
...Asi entonces, siguiendo esta linea de interpretacion, concluyo que el
art. 376 bis, CCiv., permite fijar régimen de visitas a favor de allegados
gue razonablemente justifiquen un interés afectivo legitimo, en la medida
gue ello sea favorable para el sano desarrollo espiritual del nifio. Por lo
tanto, estimo conveniente mantener el régimen de visitas fijado a favor de
D. H. Y., ello asi pues, ...el propio actor reconoce el vinculo afectivo que
lo une al demandado con la nifia, ademas del aporte a sus necesidades”.
En consecuencia, se concluyd que resulta “razonable interpretar -al
menos en este momento- que su comunicacion con la nifia es algo que
favorece a su crecimiento, pronta recuperacion de sus afecciones y que
suma a un transito mas feliz por su infancia...”.
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Bladillo (2019) destaca que “el fenémeno de la pluriparentalidad viene a
poner en crisis una maxima del Derecho filial muy arraigada en la tradicion
juridica; esto es la regla binaria por la cual nadie puede tener mas de dos vinculos
filiales”; por lo que,

lejos de atrasar el debate al mantener la regla binaria... es lo que hoy nos
permite estar discutiendo la pluriparentalidad. ¢Como hubiese sido
posible hablar de pluriparentalidad sin reconocer a la voluntad
procreacional como fuente de filiacion? ¢Como hubiese sido posible
hablar de pluriparentalidad sin reconocer derechos a miembros de la
familia basados en la socioafectividad, como es el progenitor afin en las
familias ensambladas; o la adopciéon de integracién a la pareja no solo
matrimonial sino convivencial del progenitor de un nifio/a?

La autora citada deja sentado su definicion de pluriparentalidad:

¢A qué nos referimos cuando hablamos de pluriparentalidad? La
pluriparentalidad alude a la posibilidad de que un nifio/a puede tener mas
de dos vinculos filiales, a partir del deseo o la voluntad de tres o mas
personas adultas de desempefar roles de cuidado, asistencia y crianza
respecto de ellos/as. A su vez, las familias pluriparentales pueden
conformarse de manera originaria — previo al nacimiento del nifio existen
tres 0 mas personas que quieren ser eventualmente tenidas como
progenitores—, o derivada —el proyecto de raiz monoparental o biparental
se vuelve triple o maltiple tras el nacimiento del nifio—. A su vez, los adultos
pueden o no estar vinculados por una relacién afectiva entre ellos (pp.
137-138).

Luego, da cuenta de los seis casos de pluriparentalidad, “mas
especificamente de triple filiacion”, que han sido objeto de pronunciamiento por
autoridades administrativas y judiciales; identificando sus particularidades:

Dentro de los casos mencionados podemos identificar algunas aristas:
uno de ellos tiene como causa fuente de filiacion una adopcion y los cinco
restantes la filiacion es derivada de TRHA; dos de ellos instaron su
reclamo y fueron resueltos en sede administrativa (Registro Civil) y cuatro
en el ambito judicial; cuatro casos obtuvieron resolucion respecto a la
determinacién de vinculos filiales y dos fueron hasta al momento planteos
en relacion al juez competente en este tipo de acciones. Un dato no
menor: todos los casos han sido resueltos a favor del reconocimiento de
la triple filiacion (Bladilo, 2019, p. 145).
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El siguiente cuadro elaborado por la citada autora, presenta de modo
resumido los referidos casos y permite apreciar las particularidades de cada uno
de ellos:

Tabla 1

Identificacion de datos relevantes de los casos de pluriparentalidad que han llegado a

conocimiento del Poder Ejecutivo y Judicial de Argentina

Tribumnal

Conformacion familiar

Tipologia

Marco de la accidon

1. Registro
Civil Prov. BA.
22/04/201 5.

Pareja de mujeres casadas + un amigo
gay

TRHA

WVinculo no determinado: el padre

Originaria

Reconocimiento pater-
no via administrativa

2. Registro
Civil C.AB. A,
13/07/2015'.

Parcja de mujeres casadas + un amigo
gay .

TRHA practica cascra

WVinculo no determinado: el padre

Originaria

Reconocimiento pater-
no via administrativa

3. Juz. Flia.
™N=4 La Plata,
20/02/2017 ¥
auto ampliatorio
06/03/2017"7.

Familia ensamblada heterosexual
Doble fuente filial: nifia nacida por
naturaleza +

Adopeion de integracion

Derivada

Adopcion de integra-
cidon. No aplicacion del
art. 558

4. Juz. CAavT,
O7/07/201 7%,

Pareja de mujeres + amigo gay

TRHA

WVinculo no determinado: La co-madre,
no gestante ni aportante de gametos

Originaria

Amparo contra el
Registro Civil Compe-
tencia

Apelado por Fiscal

5. CSJIMN.
31710420171,

Parcja de dos hombres + amiga lesbiana
WVinculo no determinado: el co-padre no
aportante de gametos TRHA casera

Originaria

Amparo contra el Re-
gistro Civil — Compe-
tencia del fuero CIVIL

6. Juz. Flia. IN®2
Mar del Plata.,
2411520170,

Pareja de hombres + amiga hetero
TRHA
WVinculo no determinado: co-padres

Originaria

Accion innominada
Inconstitucionalidad
del art. 558
Sentencia no firme

Fuente: (Bladilo, 2019, p. 145)

Siendo estos los casos generados por la jurisprudencia administrativa y

judicial argentina y en consideracion a la falta de regulacion de la
multiparentalidad en el Codigo Civil y Comercial argentino, se estima importante
destacar los supuestos facticos de la controversia y los argumentos juridicos en
la solucién de cada uno de ellos. Ello mostrara los perfiles por los que se proyecta
el desarrollo de la multiparentalidad. Al efecto, seguimos a la autora citada.

Asi, da cuenta que los primeros dos casos se generaron bajo la vigencia
del Cdédigo Civil argentino derogado, que no contemplaba regulacion alguna
sobre la filiacion derivada de las técnicas de reproduccion humana asistida.

Ambos casos fueron atendidos y resueltos favorablemente por una entidad

administrativa: el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas -a pesar
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de lo plausible de estas decisiones, han sido criticadas, entre otras razones, por
considerarse que su conocimiento es de competencia del Poder Judicial y no de
un 6rgano administrativo-; siendo similar la situacion factica de los dos:

se trata de una pareja de mujeres casadas que, junto con un amigo de la
pareja, quien también desde el inicio tenia la voluntad de desempefiar
roles parentales respecto del nifio/a que naciera, recurren a TRHA. De la
lectura de uno de ellos surge que se tratd de una practica casera, es decir
sin intervencion del centro médico, espacio en el cual se formaliza la
voluntad procreacional a través de la firma del consentimiento informado.
Producido el nacimiento del nifio, la filiacibn queda determinada a favor
de las dos madres: una de ellas por ser quien da a luz y la otra por
aplicacidon de la presuncion de filiacion matrimonial. Tiempo después se
presentan los tres adultos en sede administrativa reclamando el
reconocimiento legal de la filiacién respecto del hombre, que ademas
habia aportado su material genético (Bladilo, 2019, p. 146).

El Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas, tanto de la
provincia de Buenos Aires como de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires,
ampararon la peticién y ordenaron la inscripcion de la triple filiacién en la partida
de nacimiento de los nifios. ¢Cuales fueron los fundamentos de estas
decisiones? La autora los expone con sus comentarios:

- Si bien se advierte que el codigo civil vigente al momento de resolver
solo receptaba a la filiacion por naturaleza y a la adopciéon como causa
fuente de filiacion, no pasa inadvertido que el CCyC recientemente
sancionado no vigente a ese momento incorpora a las TRHA como causa
fuente filial autbnoma:

«Ahora bien las personas que por imposibilidad biolégica se someten a
técnicas de reproduccidén asistida para procrear, requieren que se les
reconozca o admita un parentesco no construido en bases biologicas, y
qgue privilegie su caracter volitivo y social. (...) el reciente sancionado
Cadigo Civil y Comercial reconoce como factor o titulo de atribucion de la
filiaciéon la que se ha denominado “voluntad procreacional”’, entendida
como el deseo o intencion de crear una nueva vida y asumir las
responsabilidades, derechos y obligaciones emergentes de la relacion
filial. Los derechos referidos al hijo deben ser garantizamos por el Estado
y este no debe verse condicionado por las circunstancias en que el nifio
es concebido».

- La vinculacion genética: «[e]l estado de familia integra uno de los
multiples aspectos del derecho a identidad de las personas y el caso,
operaria una ampliacion de derechos hacia el nifio en ese sentido, por
cuanto en el plan parental llevado a cabo por las peticionantes y con la
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participacion de un tercero, se garantizaria el goce del estado de familia
derivado de un vinculo genético-biolégico». En realidad, ambos son casos
de TRHA no de filiacidn bioldgica, pero dada la ausencia de regulacion de
estas, era necesario recurrir nuevamente al elemento bioldgico para
fundar la determinacion de la filiacion.

- La inexistencia de impedimento legal: «[e]l instituto del reconocimiento,
regulado por el art. 250 del Codigo Civil que en su parte pertinente
expresa: “... No se inscribirAn reconocimientos que contradigan una
filiacion anteriormente establecida...”. Particularmente, el menor cuenta
con doble filiacibn materna y es el sefior el que pretende ejercer este
derecho (...) Lalegislacién civil no establece un numerus clausus respecto
a la cantidad de integrantes en un vinculo filial, aunque de por sentado su
conformacién por solo dos personas, pero de un andlisis armonico de la
normativa integral no surge expresamente la prohibicion de una triple
filiacion como en el supuesto tratado», toda vez que, «no se desplaza ni
contradice una filiacion anterior sino por el contrario se incorpora la fi gura
paterna que cuenta con la expresa aceptacion de las conyuges». Dos
consideraciones: por un lado, tal afirmacion resulta equivocada, toda vez
gue como ya vimos el régimen anterior si contenia la regla del doble
vinculo filial que se observaba como consecuencia de la regulacion de las
acciones de filiaciobn —era necesario desplazar una filiacion anteriormente
establecida para emplazar una nueva—. Por otro lado, la peligrosa
interpretacion de que se esta agregando la figura paterna, dandose a
entender que todo nifio/a requiere de una madre y un padre, tirando por
la borda los enormes esfuerzos y conquistas de las parejas del mismo
sexo en el reconocimiento de sus derechos a formar una familia con hijos
y la desvinculacién de biologia y paternidad como Unicay preferente forma
de construir vinculos filiales.

- La obligacion de impedir desgastes jurisdiccionales «sabiendo que la
situacion dara lugar al recurso judicial que podria llegar a configurar
perjuicios para el Fisco y las partes, como serian las erogaciones
innecesarias de la imposicion de costas». Este argumento no merece
analisis alguno, ya que se derrumba por su propio peso (Bladilo, 2019, p.
147).

En relacion con el tercer caso, sefiala la autora que el Juzgado de Familia
N°4 de La Plata se pronuncia por la triple filiacién en un caso de adopcién:

Se trata de un supuesto de pluriparentalidad derivada ya que la nifia fue
concebida de manera natural por sus progenitores en el marco de una
pareja heterosexual —que tiempo después se separa— y luego deviene
como reconocimiento legal de su realidad la adopcién de integracion del
nuevo marido de la madre. En lo que respecta al progenitor no conviviente
de la nifia, este se encuentra en una unidad penitenciaria desde el afio
2010 cumpliendo una condena privativa de la libertad de
aproximadamente nueve afios, pero manteniendo una fluida
comunicacion con su hija. Tal es asi, que el progenitor no conviviente no
se opone al pedido del conyuge de la madre de la nifia, quien ademas de
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solicitar la adopcion manifiesta expresamente la voluntad de no afectar el
vinculo juridico de la nifia con su progenitor no conviviente, asi como
tampoco, los derechos y deberes inherentes a este vinculo juridico. Con
la conformidad del Fiscal y la Asesora de Menores, el Juzgado hace lugar
a la adopcion de integracion entre el progenitor afin y la nifia «creando
entre estos el vinculo juridico de filiacion adoptiva de integracion simple,
con todos los efectos previstos por la ley respecto de dicha adopcion».
Ahora bien, hasta el momento nada se dice sobre la triple filiacion, lo que
motivo la solicitud de aclaratoria del adoptante «toda vez que el estado
filiatorio de la menor de autos quedaria conformado por una triple filiacion,
es decir, por su madre biologica, la Sra. S.N., su padre bioldgico, el Sr.
A.O.V.y quien suscribe, su padre adoptivo; solicito se aclare la sentencia
aludida indicandose la inscripcion en el Registro de las Personas de la
Provincia de Buenos Aires (...) debiendo surgir inequivocamente del
cuerpo del acta sus tres progenitores». En ese momento las autoridades
judiciales advierten los efectos legales de lo resuelto en el caso; la
Defensora de Menores apela al advertir la incompatibilidad de la decision
con la regla binaria del art. 558 del CCyC. Sin embargo, en virtud de la
audiencia celebrada a pedido del fiscal para escuchar a la nifia, desiste
del recurso interpuesto, fundamentando «que en tanto el padre biol6gico
como el adoptante tiene una presencia afectiva muy fuerte sobre [I.V.],
este Ministerio debe tener en consideracion lo estatuido en el art. 3 CDN
y a realizar un juego armonico de los art. 2, 621, 630 y 631 como
excepcion a lo normado en el art. 558 in fine del CCyC». Finalmente, se
dicta sentencia en la cual se dispone librar «oficio al Registro Civil para
gue proceda a inmovilizar el acta de nacimiento original de la nifia (...) y
se proceda a confeccionar una nueva inscripcion de nacimiento con los
(...) debiendo surgir inequivocamente del cuerpo del acto su triple
filiacion» (Bladilo, 2019, p. 148).

Sobre los dos siguientes casos, Bladillo (2019) sefiala que no han sido
resueltos en cuanto al fondo, pues han generado contiendas de competencia
entre dos 6rganos jurisdiccionales: uno contencioso administrativo-tributario y
otro civil; lo que ha sido resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
a favor del Juzgado Civil. Ahora corresponde que los jueces se pronuncien,
debiéndose destacar que:

Si bien ambos casos encierran supuestos de TRHA, las plataformas
facticas son distintas. En el caso del Juzgado Contencioso Administrativo
y Tributario —actualmente apelado por el Fiscal- se trata de una pareja de
dos mujeres con un amigo gay; mientras que en el caso ya resuelto por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion estamos frente a una pareja de
dos hombres con una amiga lesbiana. En ambos, el vinculo que se solicita
determinar es con aquel adulto que no ha aportado su material genético
(pp. 149-150).
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Con relacion al ultimo caso, Bladillo (2019) lo destaca por haber tenido
gue declarar la inconstitucionalidad del articulo 558 del Codigo Civil y Comercial
argentino para resolver la controversia:

El caso resuelto por el Juzgado de Mar del Plata ostenta un enorme valor,
toda vez que es la primera sentencia que declara la inconstitucionalidad
del art. 558 del CCyC. La plataforma factica es la siguiente: La Sra. M.F.C.
junto a su mejor amigo, el Sr. J.C., y la pareja de este, el Sr. C.S.S.,
deciden tener un hijo los tres juntos; mediante la inseminacion intrauterina
del esperma del Sr. C.S.S. en la Sra. M.F.C., quien ademas aportaria el
ovulo. Todas las partes suscribieron y protocolizaron el consentimiento
informado de conformidad con lo que prescriben los arts. 56022 y 56123
del CCyC donde consta la voluntad de llevar adelante el proyecto
pluriparental. El conflicto aparece al momento de la inscripcion, ya que por
mas que todos suscribieron los consentimientos requeridos para las
TRHA, el art. 558 no permite determinar mas de dos vinculos filiales. La
mujer prima facie no tendria mayores dificultades ya que al haber sido
quien dio a luz a la nifia, tal como lo sefiala el art. 562 del CCyC, la filiacion
gueda determinada respecto de ella. Pero, y en relacién a los padres, ¢ Se
debe elegir alguno de ellos? ¢ Sobre la base de qué criterio se realizaria
tal eleccion? ¢Cudal es el valor de los consentimientos informados
suscriptos conforme lo exige la ley? ¢Qué resuelve la jueza? Como se
anticip6, declarar la inconstitucionalidad del art. 558 del CCyC y emplazar
a los Sres. J.C. y C.S.S. como padres de la nifia. ¢ Sobre la base de qué
argumentos? Principalmente sefiala la importancia del reconocimiento de
la autonomia voluntad y la socioafectividad en este tipo de
conformaciones familiares al destacar que: «Las familias pluriparentales
se caracterizan por la primacia de la voluntad y el afecto; conceptos de
indole factico que encuentran cauce juridico en las ideas de voluntad
procreacional y socioafectividad. La primera refiere al acto volitivo,
decisional y autbnomo encaminado por el deseo de ser progenitor, causa
fuente de la filiacion por TRHA, mientras que la segunda alude a la
conjuncion de lo social y lo afectivo, la cual emerge de la libre voluntad de
asumir las funciones parentales». Y en relacion con el caso concreto, «se
los observa emocionalmente comprometidos en su rol parental; poseen
capacidad reflexiva al momento de plantearse las repercusiones que
pueda tener para la vida de la nifia las decisiones de los adultos
referentes; esta capacidad parental se evidencia presente en las tres
personas entrevistadas. (...) En cuanto a la nifia, el presente disefio
familiar, al momento resulta favorecedor de su crecimiento (...) se observa
interaccién afectiva con sus padres (...) A. crece en un entorno pensado
para su existencia, en el marco de un proyecto familiar en el que ocupa
un lugar como hija». Al referirse a la limitacion del art. 558 del CCyC
entiende que «resulta incompatible con el deber de garantizar el ejercicio
de los derechos humanos comprometidos en la causa por parte de la
jurisdiccién, maxime cuanto las personas que recurren a los estrados
judiciales en la busqueda de una respuesta titularizan por su situacion de
vulnerabilidad una proteccion diferencial». A lo que agrega que «la
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finalidad del art. 558 in fine es la proteccion del donante que no posee
voluntad procreacional a ser demandado por filiacién. Situacién que no se
da en el caso en estudio. Por ende, dicha normativa no resulta aplicable
al caso debiendo en consecuencia declarar su inconstitucionalidad para
el presente juicio» (p. 151).

Un caso de reciente data es el resuelto por el Juzgado Civil en Familia 'y
Sucesiones Unica Nominacion — Centro Judicial Monteros del Poder Judicial de
Tucuméan (JUICIO: L.F.F. ¢/ S.C.O. s/ FILIACION. EXPTE N°659/17) (SAIlJ,
2020). En la sentencia N°11 del 7 de febrero de 2020, la magistrada Mariana
Josefina Rey Galindo expone en el epigrafe lo trascendental del caso a resolver:

Antes de pasar a desarrollar cada punto que dijera en el primer pérrafo -
alejandome de todo formato rigido y tradicional que tenemos los jueces y
las juezas para escribir los fallos, sin que tales formas hoy merezcan tanto
valor- me permito citar una reflexion del libro El Principito, que ensefia:
“Solo se ve bien con el corazon. Lo esencial es invisible para los ojos [...]
Los ojos son ciegos. Hay que buscar con el corazén”. Y es que para poder
dar una solucion juridica a este caso —pues a decir verdad [el caso] ya
esta resuelto por la vida misma y mucho antes de esta sentencia- no solo
tuvimos que mirar mas alla de la apariencia, sino también tuvimos que
deshacernos de nuestros prejuicios y estereotipos para conectar
realmente con las personas que participan en esta historia. Especialmente
con Juli de 9 afios, que es no solo la protagonista sino quien conquistara
la solucion.

En definitiva, es la nifia la que mostré qué era -y sigue siendo- “lo esencial
de este caso” [como El Principito], y al mismo tiempo exige [al Estado]
echar una mirada a su vida con todos los sentidos”.

Se trata de un proceso instado por el padre bioldégico (Roberto L.) que
impugna la paternidad de quien figura como padre (Jorge S.) en el acta de
nacimiento de una nifia de 9 afios (Juli S.). En la referida sentencia, se resume
la entrevista sostenida por la magistrada con la menor, en los términos
siguientes:

Juli conté cédmo esta conformada su familia. Nos explica que tiene dos (2)

papas: Jorge y Roberto. Que su mama vive en otro lado. Que tiene cuatro

hermanos mas, tres mujeres y un varon. Una hermana por parte del papa

Jorge, otra hermana por parte del papa Roberto, mas una hermana y un
hermanito de meses por parte de la mama. Que ella vive parte del tiempo
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con Jorge (a quien llama “papito”) y parte del tiempo con Roberto (a quien

llama “papa”). Que comparte tiempo con sus hermanas y hermanito.

También expreso su preocupacion, pues le “habian dicho que tenia que

conversar con la jueza para elegir entre sus dos papasy que ella no queria

hacerlo” (sic). Continta diciendo que ella quiere tener a los dos papas.

Que quiere seguir llamandose Juli S.

De acuerdo con lo expresado por la nifia y tomando en cuenta los informes
psicolégicos y sociales, la magistrada -refiriéndose al principio del interés
superior del nifio- sefiala que:

Habiendo esbozado el concepto, considero que en el caso concreto de

Juli, su mejor interés se sintetiza en: a) reconocer y garantizar su derecho

a mantener los dos padres que en la vida personal (intima y familiar) tiene

y disfruta; b) reconocer que es un derecho de Juli “filiarse” como hija de

Jorge por el vinculo afectivo y legal que los ensambla, e hija de Roberto

por el vinculo biolégico y afectivo que también los ensambla; c) proteger

la familia de Juli en la forma que esta conformada y los vinculos juridicos-

biolégico-afectivos que los ubica en esa (su) relacion paternoffilial; d)

abstener al Estado de cualquier injerencia ilicita en su vida privada so

pretexto de aplicar normas internas en vigencia que impliquen transgredir
el maximo bienestar de la nifia, y en consecuencia vulnere los estandares
convencionales dominantes.

Al efecto, reconociendo que las facetas biolégica y dinamica de la
identidad filiatoria no son excluyentes en este caso, la magistrada sefiala que no
corresponde aplicar el principio binario contemplado en el articulo 558 del Codigo
Civil y Comercial argentino -que lo declara inconstitucional- “y como efecto de
eso, excluir a cualquiera de los padres en la inscripcion de la hija, seria
simplemente contrario a la justicia (en tanto valor), a la razén, y al derecho
(Constitucional y Convencional)”.

Finaliza la magistrada, refiriendose a los efectos de la multiparentalidad,
gue “los nifios que cuentan con mas de dos progenitores” deben recibir el mismo

tratamiento ante la ley bajo el principio de igualdad y no discriminacion; y, si bien

expone “la obligacion de crear condiciones de igualdad real y efectiva para Juli
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ante la coexistencia y preexistencia de mas de dos vinculos parentales en la
constitucion natural y originaria de su familia”, sélo alude al nombre Yy filiacion,
ordenando la conservacion del apellido S., la no inclusion del apellido L. y el
registro en el acta de nacimiento la triple filiacion.

Los casos expuestos revelan que la multiparentalidad esta presente en la
sociedad argentina y que la respuesta que se viene dando a estos casos es
favorable en tanto se constante que es acorde al interés superior del nifio de la
situacion en concreto. Asimismo, permite sefialar que la multiparentalidad puede
surgir en la filiacion por naturaleza, adopcion y las técnicas de reproduccion
humana asistida. Al considerar ello, se pueden vislumbrar

cudles son los posibles conflictos o problemas que podrian derivar de la

falta de reconocimiento legal, cobmo impacta en el ejercicio de la

responsabilidad parental o en el derecho sucesorio. Interrogantes, cuyas
respuestas seran habiles para regular y asi proteger los intereses de sus
miembros, sobre todo del nifio/a, a quien el Estado debe procurarle

especial atencion a su interés superior (Bladilo, 2019, p. 156).

2.3 Definiciéon de términos

Parentalidad: “Es una construccion social que gira alrededor de dos
polos. Por una parte, la instancia legal afirma el principio de la verdad bioldgica.
El nifio debe conocer a sus padres en la medido de lo posible, tiene derecho a
saber su origen, pensandose que la construccion de su sentimiento de identidad
se vulnera sin este conocimiento (arts. 7 'y 8, Convencién sobre los Derechos del
Nifio). Empero al mismo tiempo, en el otro polo se da primacia a una definicién

social de la parentalidad, segun la cual el verdadero padre es aquel que se ocupa

efectivamente de la funcién”. (Grosman y Martinez, 2000, p. 166).
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Principio binario de la filiacién: “Maxima del Derecho filial muy
arraigada en la tradicion juridica conforme a la cual nadie puede tener mas de
dos vinculos filiales”. (Bladilo, 2019, p. 138).

Principio de afectividad: “Es el principio que subyace al derecho de
familia en la estabilidad de las relaciones socioafectivas y en la comunion de
vida, con primacia frente a consideraciones patrimoniales o biologicas. Recibi6
un gran impulso de los valores consagrados en la Constitucion [brasilefia] de
1988 y resultd de la evolucion de la familia brasilefia en las Ultimas décadas del
siglo XX. [...] Es el salto adelante de la persona humana en las relaciones
familiares [...] la Constitucion brasilefia y el derecho de familia estan integrados
por la omnipresencia de dos principios fundamentales y estructurantes: la
dignidad de la persona humana y la solidaridad. [...] EI macro principio de
solidaridad trasciende los principios generales del derecho de familia, sin los
cuales no tendrian el color que los resalta, a saber: el principio de convivencia
familiar, el principio de afectividad, el principio del interés superior del nifio”.
(L6bo, 2008, p. 80).

Posesion constante de estado de hijo: “Consiste en crear el vinculo de
parentesco no a través de la sangre o la procreacion, sino a través del afecto, el
cuidado, el sentimiento paterno-filial, el acto de voluntad y la eleccion por el amor.
Se vincula a la filiacién y, en consecuencia, al parentesco a través de la
convivencia y no biolégicamente, constituyéndose y materializandose en el
afecto”. (De Carvalho, 2017, p. 531).

Multiparentalidad: “Es la situacion en la que una persona tiene dos
figuras de padre y/o madre simultaneamente, es decir, mas de un vinculo en la

linea ascendente de primer grado, ya sea en el lado materno o paterno. Se
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refiere al establecimiento de vinculos de filiacibn con mas de dos personas, que
pueden ocurrir concurrente o sucesivamente a lo largo del tiempo,
independientemente de la naturaleza legal de la filiacion, y es perfectamente
permisible la coexistencia de vinculos socioafectivos y bioldgicos de filiacion. Los
padres socioafectivos se equiparan con los padres biolégicos en deberes y
derechos en la multiparentalidad”. (Cassettari, 2017, p. 401).

Socioafectividad: “Es el ejercicio factico de la patria potestad, es decir,
es el hecho de que alguien que no es padre bioldgico se compromete a practicar
las conductas necesarias para criar y educar a los hijos menores, como el
alcance de la edificacion. su personalidad independientemente de los lazos de
sangre que generen tal obligacién legal. Por tanto, en esta nueva relacion de
parentesco, no es la paternidad ni la maternidad lo que da lugar a la titularidad
de la patria potestad y al deber de ejercerla en beneficio de los hijos menores.
Es el propio ejercicio de la patria potestad, expresado bajo el disfraz de
conductas objetivas como criar, educar y asistir a la prole, lo que acaba
generando el vinculo legal de la paternidad”. (Brochado y de Lima, 2010, p. 173)
2.4 Hipotesis
2.4.1 Hipotesis general.

La falta de regulacion de la multiparentalidad distorsiona las relaciones
paternofiliales y origina la redefinicion de la identidad filiatoria y la
responsabilidad parental, por la actual imposicion de la biparentalidad en las
relaciones paternofiliales.

2.4.2 Hipotesis especificas.
H1l. La negacion de la multiparentalidad en los pronunciamientos

judiciales.
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H2. La existencia de la multiparentalidad en las relaciones paternofiliales.

H3. La redefinicion de la identidad filiatoria y de la responsabilidad
parental desde la multiparentalidad.

H4. La determinacion del reconocimiento de la multiparentalidad en las

relaciones paternofiliales.
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CAPITULO lll: METODO

3.1 Enfoque, nivel, tipo, disefio, método de la investigacion
3.1.1 Enfoque.

La presente investigacion reune las condiciones metodoldgicas de una
investigacion de enfoque cualitativo, en razon de que el objeto de la investigacion
es el estudio de la problematica juridica sobre la unidad de analisis propuesta, la
misma que es abordada desde un planteamiento no estudiado para el presente
caso en particular; lo que se deduce de la literatura analizada, abordando nuevos
paradigmas a la luz de los cuerpos normativo nacionales e internacionales, a fin
de resolver la interrogante de la investigacion en base a una adecuada
argumentacion juridica de las normas constitucionales y convencionales
confrontadas, bajo los parametros del principio del interés superior del nifio,
cuando la faceta estatica y la faceta dinamica de la identidad filiatoria de una
persona, recaigan en diferentes sujetos.

3.1.2 Nivel.

El nivel de investigacion es descriptivo, basado en el analisis de las
sentencias en casacion recaidas en procesos de filiacién en los que se resuelve
el problema propuesto con una marcada predisposicion a favor de la faceta
estética de la identidad filiatoria, aunque existen algunos pronunciamientos
respecto de la faceta dinamica de la identidad filiatoria; pero, en ningun caso,
consideracion alguna a la multiparentalidad, respecto de la cual no existen
investigaciones previas en nuestro medio a nivel de postgrado.

3.1.3 Tipo.
El tipo de investigacion es tedérico y practico. Para esto ultimo, se cuenta

con sentencias en casacion recaidas en procesos de filiacion en los que se
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resuelve el problema propuesto con una marcada predisposicion a favor de la
faceta estatica de la identidad filiatoria, aunque existen algunos
pronunciamientos respecto de la faceta dinamica de la identidad filiatoria; pero,
en ningun caso, consideracion alguna a la multiparentalidad, a pesar de estar
presente en procesos en los que la faceta estética y la faceta dinamica de la
identidad filiatoria de una persona, recaen en diferentes sujetos.

3.1.4 Disefio.

El disefio de investigacion es no experimental, porque no se han
manipulado variables, sino que se bas6 en la recoleccion de sentencias en
casacion que permitieron analizar el fendmeno de la multiparentalidad, existente
en la realidad imperante, aunque que no recibe un reconocimiento y tratamiento
juridico.

3.1.5 Método.

El método de investigacion es inductivo en la medida que se analizaran
los pronunciamientos a que se refieren las sentencias en casacion recaidas en
procesos de filiacion, para inferir los fundamentos juridicos que determinan la
marcada predisposicion a favor de la faceta estatica de la identidad filiatoria,
aungue existen algunos pronunciamientos respecto de la faceta dinamica de la
identidad filiatoria; con la finalidad de concluir por el reconocimiento de la
multiparentalidad, en aquellos casos en los que recae en diferentes sujetos la
faceta estética y la faceta dinamica de la identidad filiatoria.

3.2 Participantes

Las unidades de analisis estan referida a 10 sentencias en casacion

dictadas por las Salas Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de

Justicia de la Republica.
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Estas sentencias en casacion son relativas a procesos de impugnacion de
paternidad en los que existio conflicto entre padres biolégicos y padres afectivos
respecto de una misma persona (Poder Judicial del Peru, s.f.).

3.3 Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

La técnica por aplicar en la presente investigacion es la de analisis
documental; siendo el instrumento por utilizar la guia de analisis documental, en
relacion a las sentencias en casacion emitidas por las Salas Civiles Permanente
y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica relativas a
procesos de impugnacion de paternidad en los que exista conflicto entre padres
bioldgicos y padres afectivos respecto de una misma persona (Poder Judicial del
Perq, s.f.).

3.4 Técnicas de procesamiento y analisis de datos

La guia de analisis documental reflejara la recoleccion de datos, el
procesamiento para la presente investigacion y la presentacién de los resultados.
Al efecto, se utilizardn cuadros que serviran como herramienta para trasladar la

informacion que se obtenga de la guia de andlisis documental.
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CAPITULO IV: RESULTADOS

En este capitulo pasaremos a mostrar los resultados de la presente
investigacion, los cuales apuntan a demostrar la marcada predisposicion en las
decisiones del Poder Judicial del Pera a favor de la biparentalidad, con especial
énfasis a la faceta estatica de la identidad filiatoria, aunque existen algunos
pronunciamientos respecto de la faceta dinamica de la identidad filiatoria; con la
finalidad de apreciar la negacién de la existencia de la multiparentalidad en los
pronunciamientos judiciales, en aquellos casos en los que recae en diferentes
sujetos la faceta estética y la faceta dinamica de la identidad filiatoria.

Estos resultados pudieron obtenerse gracias las guias de analisis
documental en relacion con 10 sentencias en casacion emitidas por las Salas
Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
relativas a procesos de impugnacion de paternidad y, en particular, en los que
exista conflicto entre padres bioldgicos y padres afectivos respecto de una misma
persona.

4.1 Cuestion previa: ¢se puede presentar la multiparentalidad en casos de
disputa de maternidades por naturaleza?

El desarrollo de la presente investigacibn se basa en procesos de
impugnacién de paternidad en los que existe conflicto entre padres biologicos y
padres afectivos respecto de una misma persona, en los que se pretende
identificar situaciones de multiparentalidad. Pero ¢ puede surgir ello en casos de
disputa de maternidades por naturaleza? La respuesta es positiva desde que se
ha expuesto que la multiparentalidad se puede dar tanto del vinculo paterno

como materno.
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Sin embargo, la referencia a situaciones de multiparentalidad en casos de
disputa de maternidades por naturaleza permite apreciar la mayor incidencia que
ello tiene no solo respecto del hijo en comdn sino también en relacidén con las
madres, bioldgica y afectiva.

La maternidad por naturaleza queda determinada por dos hechos
biologicamente demostrables: el parto y la identidad de la madre con el recién
nacido. De acuerdo con ello, los supuestos legales en los que procede la
impugnacion de la maternidad son los de parto supuesto y suplantacion del hijo.
Este ultimo caso surge cuando el hijo nacido del parto de una mujer es atribuido
a otra que asume los cuidados maternales.

Asi, bajo el titulo “La sorprendente historia de los padres cuyos hijos
fueron cambiados al nacer y se niegan a remediar el error”, la periodista Geeta
Pandey informa del nacimiento simultaneo de dos bebés en un hospital de
Assam, un estado en el noreste de la India. Se trata de Riyan y Jonait, dos nifios
nacidos alrededor de las 7 de la mafana del 11 de marzo de 2015 y que “por
accidente los nifios acabaron en familias que no son las suyas y con perfiles
drasticamente diferentes: una es una pareja hindd y la otra musulmana” (Pandey,
2018).

Fue una de las madres la que percibié que el bebé que le entregaron no
era el suyo por los rasgos de los ojos que caracterizan al grupo tribal que
correspondia al de otra mujer que también tuvo un parto en la misma habitacién
del hospital. “Tras una larga batalla judicial y con los resultados de ADN que
llegaron dos afos y nueve meses despueés, las autoridades ordenaron el
intercambio formal, pero los menores se niegan a abandonar a los padres que

los estuvieron criando”.
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La periodista de la BBC News Mundo describe la afeccion emocional de
las madres y como espontaneamente tratan de superarlo:

Para las madres, sin embargo el debate interno es visible: hay un vinculo
evidente con el bebé que criaron. Pero el nifio que llevaron en su vientre
también tiene un fuerte peso emocional. Cuando los nifios crezcan, dicen
las familias, podran decidir por ellos mismos dénde quieren vivir. Por el
momento, las familias estan tratando de forjar una relacion: unirse de
manera periddica, convertirse en amigos, y de algun modo ser parte de la
vida de su hijo bioldgico.

Situacion similar ocurrio en el hospital Honorio Delgado de Arequipa. Bajo
el titulo “Mateo y Lihan: la historia de los bebés intercambiados al nacer que
volveran con sus padres en Peru”, la redaccién de la BBC News Mundo da
cuenta de la situacion que viven dos madres: Maribel Musaja y Yovana Vera,
cuyos hijos nacieron el 25 de abril de 2016 y fueron intercambiados al momento
de nacer:

Maribel y su esposo Marcos Llaique se realizaron un test de paternidad
en julio de este afo, tres meses después de tener a su hijo. La pareja se
realizo la prueba porque tenia dudas respecto a quién era el padre del
menor, Marcos o la anterior pareja de Maribel. Para su sorpresa, la prueba
revel6 que ninguno de los dostenia lazos biolégicos con Mateo.
Conocidos los resultados, solo habia una explicacion posible: el menor fue
intercambiado en el hospital donde nacié.

El dia que naci6é Mateo, otras 11 madres dieron a luz en el hospital Honorio
Delgado de Arequipa. Cualquiera de esos menores podia ser el hijo de
Maribel y Marcos. En las siguientes semanas, seis de esas madres, junto
a sus bebés, aceptaron someterse ala prueba de ADN cuando
conocieron que sus hijos bioldgicos podrian haber sido intercambiados.
Entre las seis mujeres que acudieron al laboratorio estaba Yovana Vera,
quien llevé en brazos al pequerio Lihan.

Las pruebas genéticas determinaron que Lihan es hijo de Maribel Musaja
y Marcos Llaique, mientras que Mateo es hijo de Yovana Vera (BBC
Mundo, 2016).

Igualmente, la redaccion de la BBC News Mundo describe la afeccion

emocional de las madres y como espontaneamente tratan de superarlo:

La periodista Claudia Beltran, que sigue el caso para el diario peruano La
Republica, explic6 a BBC Mundo que las madres atraviesan momentos
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muy dificiles dado que ya se encarifiaron con los menores que cuidaron y

amamantaron durante casi medio afio. Beltran afadié que desde que el

lunes se confirmé el intercambio, las mujeres apagaron sus celulares y

evitaron cualquier contacto con los medios.

Es mas, Miriam Herrera, la fiscal asighada al caso, afirmoé el lunes que las

madres desearian quedarse con ambos bebés. De acuerdo a lo que

informa la autoridad, las dos mujeres manifestaron su tristeza después de
gue el lunes recibieron la noticia que les confirmaba que sus hijos fueron
intercambiados.

Los menores todavia permanecen en los hogares donde fueron cuidados

en los ultimos meses. De hecho, ni siquiera queda claro si Mateo y

Liam seguiran llaméndose asi cuando sean restituidos a sus familias. No

se sabe con precisibn cuantas semanas 0 meses puede durar este

proceso. Es dificil imaginar lo que significara para Maribel y

Yovana separarse de los bebés a los que durante meses creyeron sus

hijos.

Se ha tenido acceso al expediente 00686-2016-0-0401-JR-FT-02 seguido
ante el Segundo Juzgado de Familia — Sede Cerro Colorado — de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa (Investigacion Tutelar, 2016). De su revision,
se comprueba que el Ministerio Publico propicié una investigacion tutelar de
restitucion y proteccion de los derechos fundamentales de los nifios, la que fue
reconducida por el organo jurisdiccional a una pretension de nulidad de
reconocimiento de maternidad, declaracion judicial de filiacion y entrega de los
nifios Mateo Ismael y Lihan Aldair a sus madres bioldgicas. Conforme al literal
b.2 del fundamento juridico segundo de la resolucion 01-2016 del 18 de
septiembre de 2016, el Juzgado consider6 improcedente el pedido del Ministerio
Publico por cuanto el “proceso tutelar esta disefiado Unicamente para proteger o
tutelar al nifio, nifia y adolescente que se encuentra en estado de abandono”,
situacion en la que no se encuentran los nifios del caso; por lo que, estimé
“imprescindible reconducir la pretension del Ministerio Publico a fin de no permitir
gue el tiempo avance y se hagan mas fuertes los lazos afectivos entre las madres

y los hijos no bioldgicos”, de acuerdo con el literal b.3 del fundamento juridico

tercero de la citada resolucion.
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En la resolucion 01-2016 del 18 de septiembre de 2016 se aprecia la
solucion inicial que propone el Juzgado al conflicto entre la faceta estéatica y
dinamica de la identidad filiatoria de los nifios. Asi, en el literal b.4 del fundamento
juridico segundo de la resolucién en cuestion, toma en cuenta el vinculo afectivo
para vislumbrar las medidas de tutela anticipada:

han transcurrido casi cinco meses desde el nacimiento de ambos
menores. por lo que la adaptacion de éstos a sus nuevas familias no
puede ser inmediata sino progresiva, a lo que se suman los lazos afectivos
de los padres que deben ser tratados de manera progresiva con
regimenes de visitas e incluso terapias colectivas, porque de no hacerlo
estariamos forzando una entrega que podria ser hasta riesgosa para los
nifos mas aun si tenemos en cuenta que obra una acta fiscal en la que
los padres no querian entregar a los nifios que consideran como hijos, a
pesar de conocer que sus hijos bioldgicos eran otros: en este sentido, para
este Magistrado el problema no se soluciona con un simple intercambio,
sino brindando una proteccion integral a los nifios y a sus familias.

A pesar de ello, en el apartado 1) del literal b.2 del fundamento juridico
tercero de la resolucién bajo analisis, resalta la importancia del vinculo biologico
en la determinacion de la identidad filiatoria:

De todo lo dicho es evidente que a pesar de que no existe ningun
ordenamiento juridico nacional o internacional que haya reconocido de
manera expresa al derecho a la verdad bioldgica, nuestros tribunales lo
consideran un derecho fundamental por cuanto deriva del derecho a lo
identidad, derecho que a nivel nacional si ha tenido un reconocimiento. En
este sentido, permitir que los nifios MATEO ISMAEL y LIHAN ALDAIR
continden con una filiacion que no corresponde a su herencia genética
conlleva una afectacion grave al derecho fundamental a la verdad
bioldgica.

Los Protocolos de Pericia Psicologica de las sefioras Yovana Patricia Vera
y Maribel Glorinda Musaja Magque dan cuenta de la afectacion emocional que
el intercambio de los bebés y su entrega a sus familias biolégicas produce en
ellas. Asi, en el Protocolo de Pericia Psicologica N°023681-2016-PSC de Yovana

Patricia Vera, practicado por el Instituto de Medicina Legal de Arequipa del

Ministerio Publico, se concluye:
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Su estado afectivo emocional revela tension y preocupacion respecto de
los eventos ocurridos, expresa tristeza e incertidumbre, se muestra
afligida durante la evaluacion, evidencia desanimo y sensacion de hastio,
manifiesta lo siguiente: “...es una pesadilla por lo que estoy pasando
ahorita, cdmo se han podido equivocar tanto dios mio? ...”. Asimismo,
sefiala lo siguiente: “... yo me imaginaba que mi hijo era mio porque
confiaba en el hospital, ahora me doy con la sorpresa de que el bebé que
estaba criando no era mio, no puedo dormir porque sé que ese bebé se
va a ir, no puedo ni describirlo como me siento ahorita, tanto que he llorado
que no tengo niuna lagrima...”. Por otro lado, afirma lo siguiente: “... tengo
una angustia sobre la familia a quien se lo voy a entregar a mi bebé, a su
verdadera mama, me preocupa que la sefiora no lo vaya a querer a mi
bebé, por eso pido a la fiscalia que la siga a la sefiora para saber como lo
trata a mi pequenio liham...”.

De otro lado, en el Protocolo de Pericia Psicologica N°023680-2016-PSC
de Maribel Glorinda Musaja Maqqe, practicado por el Instituto de Medicina Legal
de Arequipa del Ministerio Publico, se concluye:

-Estado afectivo emocional ansioso-depresivo ante sucesos motivo de

investigacion y al estar preocupada en tener que dejar al bebe que tiene

en su poder

- la examinada se encuentra en una lucha interna en que por un lado

desea tener a su verdadero hijo pero por otro la causa preocupacion e

incertidumbre alejarse del bebe que ha venido criando como si fuera su

hijo del cual se ha encarifiado llegando a proponer que puede hacer cargo
de los 2 bebes.

El Segundo Juzgado de Familia — Sede Cerro Colorado — de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa emite sentencia el 26 de septiembre de 2016
declarando fundada la demanda de tutela presentada por el Ministerio Publico,
reconducida a una demanda de nulidad de reconocimiento de maternidad,
declaracion judicial de filiacién y entrega de los nifios Mateo Ismael y Lihan Aldair
a sus madres biolégicas. De acuerdo con el fundamento juridico segundo de la
sentencia bajo comentario, la solucién anticipada al conflicto que tomé en cuenta
el vinculo afectivo de la identidad filiatoria de los nifios es reemplazada por una

postura definitiva del Juzgado que pondera prioritariamente el vinculo bioldgico.

Asi, se expone:
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El Tribunal Constitucional ha establecido que: El derecho a la verdad no
so6lo deriva de las obligaciones internacionales contraidas por el Estado
peruano, sino también de la propia Constitucion Politica, la cual. en su
articulo 44° establece la obligacién estatal de cautelar todos los derechos
y, especialmente, aquellos que afectan lo dignidad del hombre (...) Asi, el
derecho a la verdad, aunque no tiene un reconocimiento expreso en
nuestro texto constitucional es un derecho plenamente protegido,
derivado en primer lugar de la obligacion estatal de proteger los derechos
fundamentales y de la tutela jurisdiccional. En ese mismo sentido esta lo
afirmado por los vocales de lo Sala Civil Permanente de lo Corte Supremo
de Justicio de lo Republica al afirmar que: para poder cumplir con los
derechos y deberes que corresponden a los hijos, debe conocerse
previamente quienes son sus padres. Este ultimo derecho es un atribuyo
de la identidad de toda persono, lo que ha sido regulado en forma expresa
en el numeral 1° del articulo 7 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio. que a la letra dice: "El nifio sera inscrito inmediatamente después
de su nacimiento y tendra derecho desde que nace, o un nombre, a
adquirir una nacionalidad y, en lo mediado de lo posible, o conocer a sus
podres y o ser cuidado por ellos".

Por lo que el derecho a conocer a sus padres biolégicos y a ser cuidados
por ellos constituye un derecho fundamental de la infancia que reclama la
prevalencia de la verdad biolégica sobre la voluntad creadora del vinculo,
derecho reconocido incluso en nuestra Constitucion Politica.

Resulta evidente que no se alcanzaria la paz social si los derechos
fundamentales de la persona, como son el de conocer a los padres y ser
cuidados por ellos, no son reconocidos y protegidos: la permisibilidad de
lo investigacion paterno filiar permite un cabal ejercicio y proteccion de
tales derechos. mas aln si las investigaciones cientificas han avanzado
de tal modo que pueden otorgar conclusiones decisivas sobre lo realidad
del nexo bioldgico, haciendo posible un derecho constitucionalmente
protegido como es el derecho a la verdad.

La conclusién fue difundida en la pagina web de Justicia TV del Poder
Judicial bajo un titulo que destaca la postura a favor de la faceta estatica de la
identidad filiatoria: “Juez logré que bebés cambiados en hospital vuelvan con
padres bioldgicos” (Justicia TV, 2016):

El juez Giancarlo Torreblanca Gonzales, titular del Segundo Juzgado de
Familia de Cerro Colorado (Arequipa), logré que las madres de los bebés
intercambiados en el hospital Honorio Delgado de Arequipa entreguen
voluntariamente a las criaturas para que vuelvan con sus padres
biologicos.

Las gestiones se iniciaron el lunes por la tarde cuando los padres y bebés
involucrados en este caso llegaron a las terapias programadas por el
juzgado de Familia.

En esas circunstancias, bajo la supervision de psicélogos, el doctor
Torreblanca Gonzales persuadié a las progenitoras Maribel Musaja
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Maqgque y Yovana Patricia Vera para que dieran de lactar a los nifios,
convenciéndolas para que pasen la noche con sus verdaderos hijos, de
manera que pudieran reforzarse los lazos de afectividad.

La respuesta decisiva de este caso de disputa de maternidades por
naturaleza demuestra la marcada predisposicion en las decisiones del Poder
Judicial a favor de la faceta estatica de la identidad filiatoria; lo que no contribuye
al reconocimiento de la multiparentalidad, a pesar de recaer en diferentes sujetos
la faceta estética y la faceta dinamica de la identidad filiatoria.

4.2 Criterios judiciales para imponer la vision biparental en casos de
disputa de paternidades por naturaleza

4.2.1 Casacion n°4430-2015 Huaura (Impugnacion de paternidad, 2017)

a) Partes
Jorge Antonio Manayay Ramos (demandante)
Yelitza Lucia Verde Agama (demandado)

b) Hechos

El demandante Jorge Antonio Manayay Ramos, interpone demanda de
Impugnacion de Paternidad de la menor de iniciales G.C.M.V., alegando
no ser el padre de la referida menor y acumulativamente solicita que se
declare la Nulidad del Acto Juridico y se excluya su hombre de la aludida
Partida de Nacimiento numero 63751816, inscrita en la Municipalidad
Distrital de Pativilca; accion que la dirige contra Yelitza Lucia Verde
Agama. Fundamenta su pretension en que en el afio dos mil tres sostuvo
relaciones extramatrimoniales con Yelitza Lucia Verde Agama, quien le
manifesté que se encontraba embarazada; siendo el caso mencionar que
con fecha treinta de julio de dos mil cuatro, nacid la menor de iniciales
G.C.M.V., quien debido a la insistencia de la madre y en la creencia que
el recurrente era el padre, la reconocio el veintisiete de agosto de dos mil
cuatro; pero es el caso que la madre de la menor le ha manifestado en
varias oportunidades que no es el padre, y que se ha valido del engafio
dolosamente para que reconociera a la menor, hecho que ha generado
burlas en su vecindario del distrito de Pativilca, y ante este dicho se ha
visto obligado a solicitar al Hospital de Barranca la hoja de identificacién
de la menor, dandose con la sorpresa que en los datos del padre, aparece
el nombre de otra persona (Jorge Manayay Pflucker) y no del requirente.

c) Fundamentos de la Casacién
Cuarto. - A criterio de este Tribunal Supremo cuando se objeta la
identidad de una persona se tiene que valorar tanto el cariz estatico como
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el dinamico del referido derecho fundamental; es decir, cuando se
impugna la paternidad de una persona, ello no puede justificarse solo en
el dato genético, pues ello implicaria olvidar que el ser humano se hace a
si mismo en el proyecto continuo que es su vida. Mas alla de los datos
fijos, es la propia historia del individuo lo que lo hace idéntico a si mismo.
Que, es en ese contexto, que el pedido del recurrente no puede admitirse
porque se ampara solo en probables supuestos genéticos, teniendo como
base afirmaciones de la demandada (madre de la menor) que le ha
manifestado no ser el padre; realizando su impugnacién en el afio dos mil
diez, no obstante haberla reconocido en el afio dos mil cuatro. Para casos
como estos resultan de aplicacion los articulos 399 y 400 del Codigo Civil,
dado que interesa tanto al Estado (que necesita saber con certeza la
identidad de una persona) como al particular (que ha labrado su identidad
dinamica con la certeza de conocer a su padre) que haya un punto de
cierre para la impugnacion de la paternidad. Amparar la demanda
significaria que los tribunales de justicia fomenten la impugnacion de
paternidad por motivos irrelevantes, generando un estado de
incertidumbre absoluta sobre la identidad de las personas.

Quinto. - Que, respecto a la causal consistente en que no se ha aplicado
debidamente el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, argumentada en el sentido que no es factible obligar a la
menor a la practica de una prueba de ADN (Acido Desoxirribonucleico);
sin embargo, al optar este Colegiado Supremo por la improcedencia de la
demanda dichos argumentos devienen en situaciones que implican un
pronunciamiento sobre el fondo de la controversia no siendo factible emitir
pronunciamiento en dicho extremo; siendo ello asi, se advierte que no se
han aplicado debidamente las normas procesales y materiales
denunciadas, maxime si el articulo 395 del Codigo Civil, regula la
irrevocabilidad del reconocimiento, ello concordado con el articulo 399 del
mismo cuerpo legal, el cual regula que la negacién del reconocimiento
puede ser realizado por el padre o la madre que no intervino en él,
supuesto que como precisaramos lineas arriba no es aplicable al
demandante quien voluntariamente reconocié a la menor; razones por las
cuales actuando en sede de instancia la demanda deviene en
improcedente conforme al articulo 427 inciso 5 del Cédigo Procesal Civil.

d) Decision

FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por Yelitza Lucia Verde
Agama a fojas seiscientos ochenta y dos; por consiguiente, CASARON la
resolucién impugnada; en consecuencia, NULA la sentencia de vista de
fojas seiscientos sesenta y cinco, de fecha catorce de setiembre de dos
mil quince, expedida por la Sala Mixta de la Corte Superior de Justicia de
Huaura; y, actuando en sede de instancia, REVOCARON la resolucion
de fojas quinientos ochenta y tres, de fecha tres de marzo de dos mil
quince, que declara fundada la demanda sobre Impugnacion de
Paternidad, con lo demas que dicha resolucion contiene; vy
REFORMANDOLA declararon improcedente la misma.

124



En el presente caso, el demandante realizo el reconocimiento y asumio la
paternidad de un hijo extramatrimonial. La decision de la Sala Suprema refleja la
preeminencia de la faceta dinamica de la identidad filiatoria por la existencia
entre ellos de una posesion constante de estado por 6 afios desde el
reconocimiento, no se identific6 al verdadero padre biolégico ni se actud la
prueba de ADN que descarte el vinculo con el demandante; por lo que, se opto
por la preservacion de la identidad, aplicando la caducidad de la accién y la
irrevocabilidad del reconocimiento.

4.2.2 Casacion N°3797-2012 Arequipa (Impugnacién de paternidad, 2013)

a) Partes

Simon Coyla Quispe (demandante)

Natividad Esther Sucari Chancatuma (demandado)

b) Hechos

Simon Coyla Quispe, interpuso demanda (pagina seis), contra Natividad
Esther Sucari Chancatuma (madre del menor), Jimmy Antony Coyla
Sucari (menor de edad a la fecha de presentacion de la demanda),
conforme a su pretension principal: impugnacion de paternidad a fin de
gue se declare que el menor demandado Jimmy Antony Coyla Sucari no
es hijo biolégico del recurrente, a través de la prueba del &cido
desoxirribonucleico - ADN, que debera practicarse. Como pretensiones
acumuladas: a) Se disponga que el demandado Jimmy Antony Coyla
Sucari deje de usar, utilizar y consignar el apellido Coyla en su nombre.
b) El Juzgado disponga la anotaciéon marginal en la partida de nacimiento
del demandado Jimmy Antony Coyla Sucari en la que se indique que el
demandado no es hijo biol6gico del demandante, ahora recurrente, para
lo cual el Juzgado debe cursar oficio con copia certificada de la sentencia
correspondiente para que la anotacién se realice en la Partida nimero
6218 del veintiséis de febrero de mil novecientos noventa y dos del
Registro de Estado Civil de la Municipalidad Provincial de Arequipa. Para
cuyo efecto alega los siguientes fundamentos facticos: 1) Con la madre
del demandado tuvo un encuentro ocasional en mil novecientos noventa
y uno, cuando el recurrente se encontraba en estado de ebriedad, razén
por la que no tiene un recuerdo claro de lo que sucedié en el referido
encuentro con la nombrada demandada, e incluso después del encuentro
aludido no la volvié a ver hasta el afio mil novecientos noventa y cinco. 2)
En enero de mil novecientos noventa y cinco se encontré con la
demandada, y esta le ensefia un nifilo con tres afos de edad y le dice que
era su hijo producto del encuentro que tuvieron en mil novecientos
noventa y uno solicitando que lo reconozca, por lo que el recurrente al no
recordar bien lo que sucedi6 y creyendo en lo que le manifestd optoé por
firmar en la Partida de Nacimiento del menor con la creencia que era su
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hijo. 3) Sin embargo, se ha enterado, recientemente, por version de
conocidos, que no es el padre bioldgico del menor, quien a la fecha tiene
diecisiete afios de edad. 4) Ante la certeza que no es el padre biolégico
del menor y con la aparicion de la prueba del ADN, sumado al derecho a
la identidad de las personas, que es un derecho constitucional, que tiene
la categoria de ser un derecho humano, no puede tener ninguna limitacion
por el derecho interno.

c) Fundamentos de la Casacion

Undécimo. - A criterio de este Tribunal Supremo cuando se objeta la
identidad de una persona se tiene que valorar tanto el cariz estatico como
el dindmico del referido derecho fundamental; es decir, cuando se
impugna la paternidad de una persona, ello no puede justificarse solo en
el dato genético, pues ello implicaria olvidar que el ser humano se hace a
si mismo en el proyecto continuo que es su vida. Mas alla de los datos
fijos, es la propia historia del individuo lo que lo hace idéntico a si mismo.
Duodécimo. - Que, es en ese contexto, que el pedido del recurrente no
puede admitirse porque se ampara solo en probables supuestos
genéticos, teniendo como base afirmaciones de la demandada (madre de
la menor) que le ha manifestado no ser el padre; realizando su
impugnacién en el afio dos mil diez, no obstante haberla reconocido en el
afio dos mil cuatro. Para casos como estos resultan de aplicacion los
articulos 399 y 400 del Cédigo Civil, dado que interesa tanto al Estado
(que necesita saber con certeza la identidad de una persona) como al
particular (que ha labrado su identidad dinamica con la certeza de conocer
a su padre) que haya un punto de cierre para la impugnacion de la
paternidad. Amparar la demanda significaria que los tribunales de justicia
fomenten la impugnacion de paternidad por motivos irrelevantes,
generando un estado de incertidumbre absoluta sobre la identidad de las
personas.

[...]

Décimo sexto. - Que, es verdad que en algunos casos, a pesar del
fenecimiento del plazo de impugnacién, la verdad biolégica debe
imponerse a la verdad legal, pero para que ello proceda deben existir
situaciones especiales limites que el juez debe analizar de forma rigurosa
a fin de fundamentar las razones que permitan desoir el mandato legal por
asuntos de infraccion al orden constitucional. Ello no ocurre aqui, pues,
como se ha sefialado, la demanda fue planteada porque el recurrente
escucho de algunas personas (que no precisa) versiones de que no seria
el padre del menor (manifestaciones que tampoco explicita), ello diecisiete
afos después del nacimiento de este, en circunstancias ademas en que
el menor sufre hemiplejia espastica (pagina ciento cincuenta y siete) y
trastorno psicotico (pagina ciento noventa y cinco) y en circunstancias en
gue el demandante no alega que su voluntad haya estado viciada en el
momento en que acepto la paternidad que ahora pretende negar. El mero
capricho no posibilita amparar este tipo de peticiones. Tal via seria una
invitacion para que cualquier persona, en cualquier momento y sin mediar
causa alguna que justifique su pedido, impugne la paternidad que ha
mantenido a lo largo de los afios. Ese hecho si constituiria una infraccion
a la identidad porque siendo esta proyectiva, es decir, realizandose de
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manera continua, en el uso de la libertad y de las querencias propias que
una relacion familiar genera, terminaria siendo cuestionada por la simple
voluntad de un padre que se sinti0 afectado por algunas expresiones
verbales.

Décimo sétimo. - Que, en ese punto, este Tribunal Supremo es claro al
sefialar que la identidad es un derecho, pero es también un deber, por lo
gue los ciudadanos tienen que cumplir las obligaciones a las que
libremente se han sometido, més aun si ello ha provocado la existencia
de documentacién a favor de alguien y una historia compartida que ha
llevado -como en este caso- que el menor considere al demandante como
su padre.

d) Decision

INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por el demandante
Simon Coyla Quispe (pagina cuatrocientos cuarenta y uno), en
consecuencia NO CASARON el auto de segunda instancia nimero 394-
2012, contenido en la resolucién numero DOS-1SC, del diecisiete de
agosto de dos mil doce (pagina cuatrocientos veinticuatro).

En el presente caso, el demandante realiz6 el reconocimiento y asumio la
paternidad de un hijo extramatrimonial durante 17 afios desde su nacimiento. No
se identificé al verdadero padre biolégico ni se actud la prueba de ADN que
descarte el vinculo con el demandante. La decisidon de la Sala Suprema refleja
la preeminencia de la faceta dinamica de la identidad filiatoria y garantiza su
preservacion, aplicando la caducidad de la accién y la irrevocabilidad del
reconocimiento.

4.2.3 Casacion N°1622-2015 Arequipa (Impugnacion de paternidad, 2016)

a) Partes
Esteban Ccopa Ojeda (demandante)
Filomena Ana Maria Gutiérrez Huaman (demandado)

b) Hechos

Esteban Ccopa Ojeda interpone demanda de impugnacion de
reconocimiento de paternidad respecto a la menor de iniciales E.L.C.G.;
en consecuencia, solicita que se suprima su nombre como padre de la
menor. Sefala que con Filomena Ana Maria Gutiérrez Huaman se
conocen en el mes de mayo de mil novecientos noventa y siete, en una
discoteca, sosteniendo relaciones sexuales solo una vez en el mes de julio
del mismo afo. Agrega que, la demandada se apersond a su casa
informandole que estaba embarazada de un mes y una semana, por lo
que, por presion de sus padres, reconocio a la menor de iniciales E.L.C.G.
(edad actual diecisiete afios) ante la Municipalidad Distrital de Paucarpata,
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momento en el cual se entera que la demandada se llama Filomena.
Manifiesta que, la demandada tenia como conviviente a César Federico
Linares Rufasto, con el que mantuvo vida conyugal permanente por un
periodo aproximado de veintin afios, situacion de la que se entera en
febrero de dos mil doce, por la conversacion que tuvo con el otro hijo de
la demandada, Gustavo Vidal Linares Gutiérrez quien también le indica
gue tuvo otro hermano que ya fallecio. Considera que de ser cierto que la
menor es su hija, ella habria nacido en abril de mil novecientos noventa 'y
ocho y no el veintitrés de enero de mil novecientos noventa y ocho,
teniendo en cuenta nueve meses de gestacion, por lo que, dicha menor
habria sido concebida antes del encuentro sexual que tuvo con el
demandante; en ese sentido, la demandada lo ha engafado.

Filomena Ana Maria Gutiérrez Huaman contesta la demanda, sefialando
gue convivio con el demandante en el afio mil novecientos noventay siete,
siendo es falso que sus padres hayan intervenido para obligarlo en el
reconocimiento de su hija. Manifiesta que tampoco resulta cierto que haya
tenido una vida marital con César Federico Linares Rufasto, pero es cierto
que tiene tres hijos. Indica que el demandante hace catorce afios
reconoci6é a su hija y el veintitrés de julio de mil novecientos noventa y
ocho se realizo una conciliacion, donde el actor reconoce nuevamente a
su hija, y ademas se compromete a cumplir con pasar alimentos, acto que
no realiza hasta la fecha.

c) Fundamentos de la Casacion

Undécimo.- Se aprecia entonces que detras de la regla de irrevocabilidad
del reconocimiento de hijo extramatrimonial no existe un mero capricho
del legislador por restringir la libertad del reconociente de desdecirse o
retractarse posteriormente de su voluntad inicial, sino una meditada
ponderacion del legislador de los efectos que puede producir esta
destruccion del vinculo juridico de filiaciébn sobre el desarrollo del hijo
reconocido -casi siempre menor- y el impacto que la reiteracion de este
tipo de circunstancias tendria en la familia y la sociedad. No es necesario
ahondar en las consecuencias nocivas que normalmente puede producir
en un nifo la extincién del vinculo paternofilial, no solo por la continuacion
de la relacion que pueda existir con su progenitor, sino también por el
estado de desamparo en el que quedaria al ponerse término a los deberes
de tutela que correspondian al padre.

Duodécimo. - En efecto, el hecho que se declare la no paternidad
ordenando que se descarte toda referencia a la paternidad del acta de
nacimiento, no tendria efectos positivos, por el contrario, la apreciacion de
las consecuencias concretas que este tipo de decisiones produce en la
realidad evidencia que en los hechos el nifio o nifia involucrado en la
controversia, en realidad no puede acceder a la verdad sobre su origen
biologico, pues la decision jurisdiccional que declara la urgencia de tutelar
su derecho a conocer su origen, Unicamente se limita a descartar la
filiacibn que hasta ese momento tiene, pero no proporciona nada en
reemplazo de esta afectacion. No se satisface, entonces, el derecho a la
identidad del menor, ya que el padre que formalmente éste tiene ya no es
tal (se elimina del acta de nacimiento la paternidad que hasta el momento
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existia), pero en su lugar el Juez no llega a responder cual es, entonces,
la filiacion que le corresponde. En consecuencia, si la situacion de este
menor antes del pronunciamiento del 6rgano jurisdiccional podria ser
cuestionable, su situacion luego de éste es evidentemente mas precaria.
Décimo tercero. - Y lo mas grave que se puede apreciar en todo esto es
la situacién de desamparo en la que se colocaria al menor luego de un
pronunciamiento de este tipo, dado que usualmente esta controversia va
ligada al de la manutencion del menor, que depende de las obligaciones
alimentarias impuestas por la ley a quien ha reconocido libremente la
filiacion, ya que estas pretensiones suelen ser ejercidas por los padres
formalmente reconocidos luego de la ruptura de las relaciones amorosas
con la madre del menor.

Décimo cuarto. - En esta medida, las normas cuya infraccion se
denuncian (articulos 399 y 400 del Codigo Civil) y que establecen una
clara limitacion para el ejercicio de la impugnacion del reconocimiento de
un hijo extramatrimonial, no resultarian opuestos al derecho a la identidad
cuando en el proceso no se logre identificar al verdadero padre biolégico
y simplemente se opte por excluir el apellido del padre que lo reconocio.
Contrario sensu, cuando se ha logrado identificar plenamente el real
origen biolégico, la aplicacion de las normas referidas si resultarian
opuestas al derecho a la identidad de una persona.

d) Decision

INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por el demandante
Esteban Ccopa Ojeda, de fecha veintiséis de marzo de dos mil quince,
obrante a fojas cuatrocientos doce; en consecuencia, NO CASARON la
sentencia de vista de fecha cuatro de marzo de dos mil quince, obrante a
fojas trescientos noventa y siete.

En el presente caso, el demandante realiz6 el reconocimiento y asumio la

paternidad de un hijo extramatrimonial durante 17 afios desde su nacimiento. No

se identificé al verdadero padre biolégico ni se actué la prueba de ADN que

descarte el vinculo con el demandante. La decision de la Sala Suprema refleja

la preeminencia de la faceta dinamica de la identidad filiatoria y garantiza su

preservacion, aplicando la caducidad de la accion y la irrevocabilidad del

reconocimiento.

4.2.4 Casacion n°950-2016 Arequipa (Impugnacién de paternidad, 2016).

a) Partes

Joel Eduardo Vilca Flores (demandante)

Luis Alberto Medina Vega (demandado)
Fiorella Kathy Medina Sanchez (demandado)
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b) Hechos

Joel Eduardo Vilca Flores, padre biolégico de la menor, interpone
demanda de impugnacion de paternidad contra Luis Alberto Medina Vega
y Fiorella Kathy Medina Sanchez, a fin de que se declare la nulidad de la
partida de nacimiento nimero "63430876" y accesoriamente se disponga
la filiacion extramatrimonial del demandante como padre de la menor.
Funda su pretension en lo siguiente: 1) Que el actor Joel Eduardo Vilca
Flores es padre biolégico de la menor Fiorella Kathy Medina Sanchez de
nueve afos de edad a la fecha de la demanda, quien ha nacido como
producto de las relaciones de convivencia con Olivia Olinda Sanchez
Medina, con quien mantuvo tales relaciones de manera ininterrumpida
desde el afio dos mil uno, hasta la fecha de su fallecimiento, ocurrido el
doce de julio de dos mil once; que durante el tiempo de esta relacion
extramatrimonial la menor vivié con el demandante y su madre en el
domicilio de su propiedad; 2) Agrega que la madre de la menor, dofia
Olivia Olinda Sanchez Medina, se encontraba separada de hecho del
demandado Luis Alberto Medina Vega y al nacer la menor el treinta de
marzo del dos mil dos, el demandante fue impedido de asentar la partida
de su menor hija, razon por la cual, la madre bajo presién del demandado
asentd la partida inscribiéndola como hija de su esposo Luis Alberto
Medina Vega. No obstante desde su nacimiento la menor ha estado
siempre al cuidado de su madre y del demandante como verdaderos
padres, y al fallecer su madre estuvo al cuidado de su abuela materna
doifia Irene Emilia Medina Corpuna, posteriormente el demandado
actuando con prepotencia y temeridad acudio a la DEMUNA y asumiendo
falsamente que la menor se encontraba en abandono, solicito la tenencia
de la menor, la que inmediatamente se la otorgaron; y, 3) Que ante tales
circunstancias resulta imperativa la realizacion de la prueba de ADN en la
persona del demandante, la menor y el demandado para desvirtuar de
manera concreta y con el apoyo cientifico quien es el verdadero padre de
la menor Fiorella Kathy.

Luis Alberto Medina Vega, padre legal de la menor, contesta la demanda,
en los siguientes términos: 1) Que la menor Fiorella Kathy Medina
Sanchez desde su nacimiento ha sido declarada como su hija, lleva su
apellido y esta a su cuidado; 2) Niega que su cényuge, quien en vida fue
dofia Olivia Olinda Sanchez Medina, haya mantenido una relacién
convivencial con el demandante; ademas, no le consta fehacientemente
gue no sea el padre biologico de la menor; y, 3) Que el demandante
formulé una denuncia de abandono, la que fue archivada, que en dicho
proceso la Pericia Psicologica N°022409-2011-PSC, efectuada a la
menor, concluy6 que a nivel emocional se observa que muestra afecto e
identificacion al padre y hermanos y la dinamica familiar es adecuada;
asimismo el Informe Social N° 293-11-XIDIRTEPOL-UNFAM/PC.SS
sugiere que la menor debe continuar bajo la proteccion de don Luis Alberto
medina Vega quienes brinda adecuada proteccion.
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c) Fundamentos de la Casacion

PRIMERO.- Procediendo al analisis de la infraccion contenida en el
numeral Il de la presente resolucion, referente al interés superior del nifio
y su derecho a la identidad, resulta menester precisar previamente que,
en cuanto al interés superior del nifio, el principio de proteccidon especial
del nifio se erige en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
como un principio fundamental, que fue inicialmente enunciado en la
Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio, que parte de la
premisa de que los nifios son lo mejor que tiene la humanidad, razon por
la cual deben ser especialmente protegidos. De una manera mas amplia
y precisa fue reconocido en la Declaracion de los Derechos del Nifio, en
su Principio 2 en los siguientes términos: “el nifio gozara de una proteccion
especial y dispondra de oportunidades y servicios (...) para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma
saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad”. Por
su parte, el articulo 25.2 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, también reconoce este principio, al consagrar que la infancia
tiene “derecho a cuidados y asistencia especiales”. En sentido similar, el
articulo 3.1 de la Convencidén sobre los Derechos del Nifio reconoce que:
‘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 atendera sera el interés superior del nifio”; que luego
los desarrolla la propia Convencion. Sin embargo, la diferencia entre la
concepcion de la Convencion y de las anteriores es cualitativa, pues
mientras aquéllas son meramente declarativas, ésta dota a dicho Principio
de total efectividad, en primer lugar tenemos, por reconocer al nifio como
sujeto pleno de derecho; y en segundo lugar, por dotar a tales derechos
de las garantias para su cumplimiento, y en ese marco considera dicho
interés como principio vinculante para todos los poderes publicos y entes
privados. Por consiguiente, atendiendo a tal principio, concebido como la
busqueda del maximo bienestar del nifio y la plena efectivizacion de sus
derechos, en su condicibn de ser humano, es que debe emitirse la
presente decision.

SEGUNDO. - Que, en esa misma perspectiva, respecto al derecho a la
identidad del menor, se trata de una institucion juridica concebida no en
favor de los padres sino en interés de los hijos, para que, a través de él,
se cumpla con la obligacién constitucional de asegurar la proteccion y
desarrollo arménico e integral del menor, y se garantice la vigencia de sus
derechos, entre ellos se destaca el derecho a tener una familia y a no ser
separado de ella. El derecho a la identidad debe ser entendido como el
derecho que tiene todo ser humano a ser uno mismo, y a ser reconocido
como tal; en éste sentido, el derecho a la identidad personal debe ser
protegido en sus dos aspectos: el estatico que esta restringido a la
identificacion (fecha de nacimiento, nombre, apellido y aun estado civil) y
el dinamico, mas amplio y mas importante ya que esta referido a que la
persona conozca cual es su especifica verdad personal, pues el ser
humano, en tanto unidad psicosomética, es complejo y contiene mdaltiples
aspectos vinculados entre si, de caracter espiritual, psicolégico o
somatico, que lo definen e identifican, asi como existen aspectos de indole
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cultural, ideologicos, religiosos o politicos, las relaciones familiares, las
gue se instituyen inmediatamente que se conocen quienes son los padres
gue también contribuyen a delimitar la personalidad de cada sujeto; asi,
el conjunto de éstos multiples elementos caracterizan y perfilan el ser uno
mismo, diferente a los demas; en consecuencia, la proteccion juridica del
derecho a la identidad personal, en su calidad de derecho humano
esencial debe ser integral, para comprender los mdultiples y complejos
aspectos de la personalidad de un ser humano.

TERCERO.- Que la Constitucién Politica del Pert en sus articulos 2°
inciso 1°, consagra el derecho del nifio a la identidad, al establecer que:
“Toda persona tiene derecho a la vida, a su identidad, a su integridad
moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar”, derecho
Constitucional que guarda consonancia con lo establecido por la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, en cuyo articulo 8° in cisos 1° y
2° preceptla: “Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho
del niflo a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, nombre, y las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas, (...)
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”; derecho reconocido también en nuestro ordenamiento
juridico en el articulo 6 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes que
estipula: “El nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo que
incluye el derecho a tener un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus apellidos. Tienen
también derecho al desarrollo integral de su personalidad” y que ademas
“es obligacion del Estado preservar la inscripcion e identidad de los nifios
y adolescentes, sancionando a los responsables de su alteracion,
sustitucién o privacion ilegal, de conformidad con el Cédigo Penal”. Estas
normas garantizan el derecho a la filiacion y de gozar del estado de
familia, del nombre y la identidad, asi como el derecho del padre y de la
madre a que se les reconozca y ejerzan su paternidad.

QUINTO.- Bajo este contexto normativo nacional, supranacional,
doctrinario y jurisprudencial, se advierte que en el presente caso, no se ha
tomado en cuenta la identidad dinamica que se ha configurado en la
menor Fiorella Kathy Medina Sanchez, como se desprende del informe
social de fojas trescientos noventa y uno en cuyas apreciaciones se
sefala “La menor se encuentra en aparente buen estado de salud, refiere
sentirse bien con su papé Luis y sus hermanos, con quienes mantiene una
buena relacion, manifiesta su deseo de permanecer junto a su familia con
la cual esta viviendo actualmente” asi como del examen psicolégico de
fojas quinientos diez, en cuyas conclusiones se indica: “A nivel emocional
se observa que muestra afecto e identificacion a padre y hermanos, con
una dindmica familiar adecuada”, a lo que se auna que don Luis Alberto
Medina Vega al absolver la demanda en todo momento ha expresado
afecto y vinculo paterno filial con quien siempre ha considerado y criado
como una hija.

SEXTO. - De igual forma se advierte de la propia declaracion de la menor
Fiorella Kathy Medina Sanchez obrante a fojas doscientos setenta y cinco,
quien manifesto lo siguiente: “(...) que vive con sus hermanos ellos son
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cuatro (...) todos sus hermanos y la cuidan bien y también vive con su
papa Luis Alberto y también le da carifio, amor (...); ;Conoces a Joel
Vilca? Que si lo conoce que le pegaba a su madre y se iba y la dejaba a
ella sola encerrada; ¢Te gusta apellidarte Medina? si, porque ella es
Medina porque Sanchez es de su Mama y Medina es de su papa
Alberto;(...) ¢ Qué sientes por tu papa Luis Alberto? Que la cuida que por
ejemplo ha estado mal de un ojo y la ha hecho revisar con un meédico y la
hizo ver (...) ¢Como te conocen en el colegio? Que la conocen bien; que
cuando la llaman en la Lista Fiorella Kathy Medina Sanchez; ¢ Si fuera que
tu papa es el sefior Joel Eduardo, te gustaria cambiarte de apellido?
Contesta que no. (...)”. De la declaracion glosada, se infiere que la nocién
de familia de la adolescente se vincula exclusivamente con don Luis
Alberto Medina Vega y sus hermanos Anthony, Bayron, Marcela y Luis
Alberto; que la adolescente socialmente se encuentra identificada con su
apellido paterno "Medina".

SETIMO.- Es necesario resaltar que el articulo 12° de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, la Observacion General N°12 del Comité de
los Derechos del Nifio dos mil nueve; y, a nivel nacional, los articulos 9°y
85° del Cdédigo de los Nifios y Adolescentes, consagran, respectivamente,
el derecho de todo nifio, nifia y adolescente, no solo a expresar su opinion,
deseo, sentir, respecto de una controversia en la que se encuentra
inmerso, sino, sobre todo, a que dicha opinién sea tomada en cuenta
valorada por el operador juridico al resolver la litis, en clara materializacion
del principio del interés superior del nifio.

OCTAVO. - Asi, las cosas, se ha demostrado la identidad filiatoria de la
nifia, en su faceta dinAmica, vale decir en la posesion del estado de hija
del codemandado Luis Alberto Medina Vega. Es menester destacar que
la posesién de estado denota fehacientemente dicho estado de familia
gue se ostenta respecto del presunto padre o presunta madre y, el nifio al
crecer va asimilando la identidad de la familia y cultura en que vive. En
consecuencia, en salvaguarda del derecho a la identidad de la menor
Fiorella Kathy Medina Sanchez, y en aras de su interés superior,
corresponde estimar el recurso de casacion por la causal sustantiva
denunciada.

d) Decisién

A) Por estos fundamentos y de conformidad con el articulo 396 del Cédigo
Procesal Civil: Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto
por el demandado Luis Alberto Medina Vega obrante a fojas seiscientos
ochenta y dos; en consecuencia CASARON la sentencia de vista de fecha
diecisiete de diciembre de dos mil quince, de fojas seiscientos sesenta y
dos.

B) Actuando en sede de instancia REVOCARON la sentencia apelada
de fecha uno de abril de dos mil quince, que declara fundada la demanda;
reformandola, la declararon INFUNDADA.

En el presente caso, con la prueba de ADN se acredité que el demandante

es el progenitor bioldgico de la hija extramatrimonial de una mujer casada. Por
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esta condicién, no pudo realizar el reconocimiento; siendo el marido de la madre
el que asumio la condicidén de padre legal, por la presuncién de paternidad, y se
encarg6 de su crianza efectiva desde su nacimiento. La decision de la Sala
Suprema refleja la preeminencia de la faceta dinamica de la identidad filiatoria
por la existencia entre el padre legal y la menor de una posesion constante de
estado por mas de 9 afios desde el nacimiento, siendo el padre biolégico un
desconocido para ella; por lo que, se optd por la preservacion de la identidad.
4.2.5 Casacion n°2151-2016 Junin (Impugnacién de paternidad, 2018)
a) Partes

Elias Antonio Mallqui Venturo (demandante)
Rossi Janeth Figueroa Baltazar (demandado)

b) Hechos

Segun el escrito de fojas uno, presentado el dieciséis de setiembre de dos
mil trece, Elias Antonio Mallqui Venturo formula como pretension principal
la Impugnacion de Paternidad y como pretension accesoria la Exclusion
de Nombre de la Partida de Nacimiento del menor de iniciales A.F.M.F.,
la cual dirige contra Rossi Janeth Figueroa Baltazar y el citado menor.
Sostiene como fundamentos de su pretension que: i) Mantuvo una
relacion esporadica con la demandada y que producto de esa relacion
dicha persona le comunica en el afio dos mil seis que qued6 embarazada
y que tuvo un hijo, razon por la cual frente a la presién de su familia y de
la demandada reconocié al citado menor en el Registro Civil; ii)
Posteriormente, en el afio dos mil diez, la demandada le entabla un
proceso de Alimentos bajo el Expediente numero 1817-2010,
determinandose mediante sentencia la suma de doscientos treinta nuevos
soles (S/.230.00) mensuales como pension alimenticia, pese a ello la
demandada le venia hostigando, solicitando mas dinero para el menor, no
dejaba que vea al menor e impedia que tenga todo tipo de contacto con
él, hecho que le cre6 duda acerca de su paternidad, habiéndose suscitado
discusiones, ante lo cual la demandada le indica que no era el padre del
menor; iii) A raiz de ello tuvo que iniciar un Proceso de Prueba Anticipada
de ADN, Expediente N° 0735-2010, tramitado ante el Primer Juzgado de
Familia de Huancayo, donde el A quo ordend que se realizara la pericia
bioldgica de la Prueba de ADN ante el Laboratorio Biolinks, llegandose a
realizar la misma pese a las negativas de la demandada, la que dio como
resultado irrefutable que no era el padre del menor, habiendo tomado
conocimiento de ello en el mes de enero de dos mil doce, motivo por el
cual interpuso demanda de Cese de Pensiéon de Alimentos bajo el
Expediente nimero 1370-2012, la misma que fue declarada improcedente
debido a que se establecié que debia tramitar la Exclusién de Nombre del
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Padre de la Partida de Nacimiento respecto al reconocimiento del menor
en un proceso de Impugnacion de Paternidad; iv) Sefiala que existié una
induccion de vicio de error, al hacerle creer la madre del menor que era el
padre, apoyada de su familia, y se aprovechd de ello por haber mantenido
relaciones con la demandada en una sola oportunidad; asimismo, refiere
que existio dolo por parte de la demandada ya que a sabiendas que no
era el padre lo engafid para que reconociera al menor. Ampara la
demanda en lo dispuesto por los articulos 399 y 400 del Cddigo Civil.

c) Fundamentos de la Casacién

QUINTO.- Es importante destacar que en el caso del reconocimiento del
hijo extramatrimonial a quien la norma sustantiva define como el
concebido y nacido fuera del matrimonio, de acuerdo a lo prescrito por el
articulo 386 del Cédigo Civil: “Son hijos extramatrimoniales los concebidos
y nacidos fuera del matrimonio”, tenemos a un sujeto activo, el cual sera
toda aquella persona mayor de edad con capacidad de ejercicio y a un
sujeto pasivo que debera ser el hijo, que ya haya nacido, sea este menor
o mayor de edad; asimismo, dicho reconocimiento se podra efectuar de
forma conjunta por el padre y la madre o por uno solo de ellos, conforme
lo prescribe el articulo 388 del Codigo Civil: “El hijo extramatrimonial
puede ser reconocido por el padre y la madre conjuntamente o por uno
solo de ellos”, asi como en el Registro de Nacimientos, por Escritura
Publica o por Testamento, conforme lo prescribe la norma denunciada
contenida en el articulo 390 del Cédigo Civil.

SEXTO. - De ahi, sobre la naturaleza juridica del reconocimiento
voluntario a decir de Héctor Cornejo Chavez4 existe discrepancia en
cuanto a determinar si el reconocimiento es un acto constitutivo o de
filiacién, o si es simplemente declarativo de la misma, o si -como, con
criterio ecléctico, sostienen algunos autores lo primero cuando se trata de
la paternidad, y lo segundo, cuando se trata de la maternidad. En tal
sentido, sefiala que el Codigo Civil no trae disposicién expresa que
caracterice el reconocimiento como acto constitutivo o meramente
declarativo de la filiacion, haciendo notar a esto que: “La irrevocabilidad
del reconocimiento es sefialada por algunos tratadistas como una
consecuencia del caracter declarativo de este. Si, por lo tanto, el articulo
395 del Cddigo Civil consagra expresamente —lo que no hacen en la
misma enfatica forma otras legislaciones- dicho caracter irrevocable, se
tendria en ello un indicio de que, entre nosotros, el reconocimiento no es
constitutivo, sino solo declarativo. Y si, en consecuencia, el caso que nos
ocupa no crea el lazo de filiacidn, sino que solo lo comprueba, tendriamos
gue concluir que sus efectos operan retroactivamente. Asi, en efecto los
estiman numerosos autores, para quienes la retroactividad es resultado
del caracter declarativo del reconocimiento”. Asimismo, se inclina por la
retroactividad del reconocimiento al no faltar razones que condujeran a
sostener la tesis contraria; entre ellas, la de que al tratarse de la
Legitimacion, el criterio predominante se inclina por la irretroactividad: “Sin
embargo, y pese a la aparente analogia entre ambas figuras
(irretroactividad y retroactividad del reconocimiento, el agregado es
nuestro), creemos que existe una diferencia importante; a saber, la de que
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el hijo extramatrimonial es realmente tal hasta antes del subsiguiente
matrimonio de su padre o de la respectiva declaracion judicial, solo a partir
de uno de estos hechos una ficcion benévola de la ley lo vuelve
matrimonial; mientras que el hijo es realmente tal desde antes de su
reconocimiento, y este solo exterioriza un vinculo que la naturaleza tenia
ya creado. Por lo tanto, si a la “legitimacion” se le atribuye un caracter
constitutivo sin violentar la realidad, se la violentaria si se dijera que el
reconocimiento convierte en hijo al reconocido”. En ese orden de ideas, el
reconocimiento deviene en un acto declarativo, de eficacia retroactiva, ya
que el reconocido es considerado como hijo desde la concepciéon y no
desde el momento en que este se efectla, por lo que al invocar la
anulacion o impugnacion del reconocimiento se retrotraen los efectos.
SETIMO.- En dicho contexto normativo y doctrinario, se concluye que en
el caso de autos resulta evidente que la Sala Superior, ha adoptado el
criterio de que el reconocimiento voluntario es meramente declarativo y
que solo exterioriza un vinculo que la naturaleza tenia ya creado, lo que
ha conllevado a determinar que el demandado en calidad de reconociente
se encuentra legitimado activamente para demandar la impugnacién de
paternidad del hijo extramatrimonial, ya que su manifestacion de voluntad
inicial no corresponderia con la verdad bioldgica; por lo tanto, no podria
negarse el acceso a la tutela jurisdiccional efectiva para dar solucion a la
discordancia entre la voluntad declarada de un hijo extramatrimonial, de
quien no conocia que no era realmente su hijo y la verdad bioldgica
determinada mediante la prueba de ADN a efectos de establecer el
vinculo filial del menor. Es entonces en dicha circunstancia en la que se
cuestiona el acto de reconocimiento voluntario en que la voluntad inicial
del declarante, en la creencia de que el reconocido era realmente su hijo,
cuando en realidad no era el padre, se advierte que el articulo 395 del
Cadigo Civil restringe el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva del
demandante, asi como el derecho a la identidad del menor que justifica
gue conozca a su verdadero progenitor, cuando se haya demostrado que
no existe nexo biolégico entre el demandante y el menor, conforme se
acredita con la pericia biolégica de la Prueba del ADN realizada en el
Laboratorio Biolinks, por cuanto el derecho a la identidad es un derecho
humano por el cual todas las personas desde que nacen tienen el derecho
inalienable a contar con los atributos y datos bioldgicos y culturales que
permiten su total individualizacion como sujeto en la sociedad y a no ser
privado de los mismos, el cual abarca los derechos a tener un nombre, un
apellido, una nacionalidad, a ser inscrito en un Registro Publico, a conocer
y ser cuidado por sus padres y a ser parte de una familia, encontrandose
consagrado en el articulo 2 inciso 1 de la Constitucion Politica del Perq, y
ademas protege a la persona en lo que constituye su propio
reconocimiento: “quién y cédmo es”. Tal derecho 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 interno o espiritual (sus talentos, su
ideologia, su identidad cultural, sus valores, su honor, reputacion, entre
otros). Nuestra Carta Magna vigente reconoce el derecho a la identidad
de la persona y no solamente el nombre, como lo hacia la Constitucion
Politica de mil novecientos setenta y nueve, que establecia en su articulo
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2 que: “Toda persona tiene derecho: 1.- A la vida, a un nombre propio, a
la integridad fisica y al libre desenvolvimiento de su personalidad. (...)" por
lo que ahora desde la Constitucion Politica que nos rige queda
comprendido el derecho al nombre dentro del derecho a la identidad. A
nivel doctrinario Carlos Fernandez Sessarego define el derecho a la
identidad como: “(...) el conjunto de atributos y caracteristicas que
permiten individualizar a la persona en sociedad, presentandose bajo dos
aspectos, uno estético, mediante el cual se da una primera e inmediata
vision del sujeto (nombre, seudonimo, caracteristicas fisicas y
documentarias) y un aspecto dindmico, constituido por la suma de
pensamientos, opiniones, creencias, aptitudes y comportamientos de
cada persona que se explayan en el mundo de la intersubjetividad”. El
conjunto de estos multiples elementos caracteriza y perfilan entonces al
ser como uno mismo, diferente a los demés, y por ser derechos
consustanciales con la persona humana tienen el caracter de inalienables,
perpetuos y oponibles erga omnes, no admitiéndose limites de ninguna
naturaleza, aun cuando fueran temporales o materiales.

OCTAVO. - En base a lo antes expuesto, no se imposibilita la plena
vigencia del derecho del menor a la filiacion y a gozar del estado de familia
de acuerdo a su origen biolégico, por cuanto al ser contrario a la realidad,
el reconocimiento practicado por quien no era el padre biolégico del menor
se esta afectando el derecho fundamental a conocer su verdad bioldgica.
En efecto, la decisién adoptada en sede de instancia, no se contrapone al
principio concerniente al interés superior del nifio, en el ambito del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, reconocido
primigeniamente por la Organizacion de las Naciones Unidas el veinte de
noviembre de mil novecientos cincuenta y nueve en la precitada
Declaracion de los Derechos del Nifio, cuando en el también citado
Principio Il indica: “(...) Al promulgar leyes con este fin, la consideracion
fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio”, criterio
gue del mismo modo desarrolla el articulo 3.1 de la indicada Convencion
sobre los Derechos del Nifio: “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 6érganos legislativos,
una consideracion primordial a que se atendera serda el interés superior
del nino”. En esa linea, el Principio del Interés Superior del nifo se
encuentra previsto en el articulo 1X del Titulo Preliminar del Cadigo de los
Nifios y Adolescentes, y regula conforme lo dispone el articulo X de la
norma acotada, que el Estado garantiza un sistema de imparticion de
justicia especializada para los nifios y adolescentes tratdndose los casos
sujetos a resolucion judicial o administrativa en los que estos se
encuentren involucrados, como problemas humanos, asi como a las
facultades tuitivas del juez en los procesos de familia, que establece la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, por lo tanto deben
flexibilizarse algunos principios y normas procesales, ofreciendo
proteccion a la parte mas perjudicada, de acuerdo con lo dispuesto por los
articulos 4 y 43 de la Constitucion Politica del Pera, que reconocen la
proteccion al nifio, la madre, el anciano, la familia y el matrimonio, asi
como la politica del Estado democratico y social de derecho.
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d) Decision

INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por Rossi Janeth
Figueroa Baltazar a fojas ciento ochenta y siete; por consiguiente, NO
CASARON la sentencia de vista de fojas ciento cincuenta y seis, de fecha
catorce de marzo de dos mil dieciséis, emitida por la Sala Civil de la Corte
Superior de Huancayo

En el presente caso, con la prueba anticipada de ADN se acredito que el
demandante no es el progenitor biolégico del menor que voluntariamente
reconocio. No se argumenta la existencia de posesion constante de estado entre
el demandante y el menor. La decision de la Sala Suprema refleja la
preeminencia de la faceta estética de la identidad filiatoria por considerar que el
reconocimiento practicado por quien no es el padre biolégico vulnera el derecho
a la identidad filiatorio.

4.2.6 Casacion N°04976-2017 Lima (Impugnacion de paternidad, 2018)

a) Partes

César Humberto Moran Murga (demandante)
Carlos Alberto Zegarra Cuba (demandado)
Roxana Pierinna Oviedo Bedoya (demandado)

b) Hechos

Por escrito de fecha nueve de abril de dos mil trece (pagina diez) y escrito
de subsanacion de fecha diez de abril del mismo afio (pagina veinte),
César Humberto Moran Murga interpuso demanda contra Roxana
Pierinna Oviedo Bedoya y Carlos Alberto Zegarra Cuba, teniendo como
pretensién la impugnacion del reconocimiento de la paternidad declarada
por Carlos Alberto Zegarra Cuba sobre el menor de iniciales S.F.Z.0.y se
varie el reconocimiento hacia su persona. Argumenta su demanda bajo
los siguientes fundamentos:

- En el mes de junio del afio dos mil diez entablé una relacibn amorosa
con la madre del menor, Roxana Pierinna Oviedo Bedoya, siendo que
luego se distanciaron y en el mes de octubre de dos mil diez ella salio
embarazada, naciendo el menor en fecha veintiuno de julio de dos mil
once.

- Luego, en el mes de abril de dos mil doce, la demandada le comunicé
que existia la posibilidad de que el menor fuera su hijo, por lo que en
agosto del mismo afio se realizé una prueba de ADN, cuyo resultado fue
de 99,999996506134 de probabilidad que sea su hijo.

- Tanto la madre del menor como él tienen el animo de esclarecer el
vinculo paterno filial entre el menor y su persona, siendo que tiene
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conocimiento que el demandado también esta de acuerdo con ello y con
renunciar a su paternidad.

Por escrito de fecha diecinueve de junio de dos mil trece (pagina ciento
treinta y cinco), el demandado Carlos Alberto Zegarra Cuba, contesta la
demanda negéndola y contradiciéndola en lo que corresponda, con los
siguientes argumentos:

- Mantuvo una relacion amorosa con Roxana Pierinna Oviedo Bedoya
desde enero de dos mil ocho hasta diciembre de dos mil diez, siendo que
la persona citada sali6 embarazada a finales de octubre de dos mil diez 'y
le comunico tal suceso en el mes de enero de dos mil once.

- Se hizo cargo de todos los gastos pre y post natales, e incluso adquirié
un departamento a nombre de ambos.

- En el mes de octubre de dos mil once, Roxana Pierinna Oviedo Bedoya
le envid por error un correo que contenia conversaciones entre ella y el
demandante evidenciando que entre ellos habia existido una relacion
amorosa, ante lo cual en enero de dos mil doce se hizo una prueba de
ADN cuyo resultado fue confirmado con otra prueba, estando a que no era
padre del menor.

- Desea que se aclare la paternidad y que se acepte la negacion de
reconocimiento con el fin que el demandante pueda ser legalmente el
padre del menor.

- Reconviene la demanda y solicita que el demandante y Roxana Pierinna
Oviedo Bedoya, le paguen una indemnizacién por dafio moral por la suma
de quinientos mil soles (S/ 500.000,00), bajo los siguientes argumentos:

- Tanto el demandante como la codemandada han actuado con culpa, por
cuanto si bien no tenian la certeza que el menor era su hijo, siempre existié
la posibilidad, dado que ambos mantuvieron una relacibn de manera
paralela a la que él tenia.

- Ambos sabian que existia la posibilidad de que él no fuera el padre, pero
aun asi dejaron que él lo reconozca e inicie una relacién de afecto con
quien consideraba su primer hijo.

- El hecho antijuridico realizado por ambas partes fue permitir que
reconozca al menor pese a que existia la posibilidad de que no fuera el
padre, por lo que al enterarse de la verdad tuvo que acudir a ayuda
psiquiatrica, entrAndose en un estado de depresion y medicacion hasta la
fecha. Asimismo, sus padres también se vieron afectados.

- Se ha ocasionado un dafio a su imagen frente a la sociedad, ya que
actué como padre del menor y lo publicitd como tal, teniendo que enfrentar
las burlas y murmuraciones, dado que es evidente que al no ser el
verdadero padre del menor, sufrié un engafio.

Mediante escrito de fecha primero de julio de dos mil trece (pagina ciento
cincuentay cuatro) Roxana Pierinna Oviedo Bedoya contesta la demanda,
con los siguientes fundamentos:

- Que inici6 una relacion amorosa con el demandante en enero del afio
dos mil diez hasta diciembre del mismo afio y se reinicié en febrero de dos
mil once a junio del mismo afio, meses en los que ya estaba embarazada
habiendo tomado conocimiento el demandante que ella tenia una relacion
con Carlos Alberto Zegarra Cuba.
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- Es cierto que en abril de dos mil doce, le comunicé al demandante que
existia la posibilidad que sea el padre de su menor hijo y este ha estado
haciéndose cargo de los alimentos del nifio, ejerciendo de facto su
derecho de visitas.

- Que es cierto que tanto el demandante como su persona quieren
esclarecer el vinculo paterno filial del menor con el fin que se tenga
determinada su identidad, teniendo conocimiento que su codemandado
desea también aclarar la paternidad del menor y renunciar a la misma,
decision con la que esta de acuerdo.

- Solicita que se considere que siempre actu6 de buena fe creyendo en su
momento que el codemandado era el padre de su hijo; asimismo solicita
se reconozcan los derechos y deberes del demandante para con el menor
y se establezca formalmente el horario de visitas.

c) Fundamentos de la Casacion

Sexto. El derecho alaidentidad del menor y el principio de interés
superior del nifio
Este derecho esta concebido no en favor de los padres sino en interés de
los hijos, para que, a través de él, se cumpla con la obligacion
constitucional de asegurar la proteccion y desarrollo armonico e integral
del menor, y se garantice la vigencia de sus derechos, entre ellos se
destaca el derecho a tener una familia y a no ser separado de ella. Ello se
infiere de los siguientes dispositivos:
1. La Convencion sobre los Derechos de los Nifios en su articulo 8
establece que: “1. 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” (resaltado agregado); y en
concordancia con el articulo 6 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes,
reconociendo como uno de los derechos civiles de los nifios, el derecho
asuidentidad, pues expresamente sefiala: “El nifio y el adolescente tiene
derecho a la identidad, lo que incluye el derecho a tener un nombre, a
adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus
padres y llevar sus apellidos [...]".
Sétimo. La identidad estatica y la identidad dinamica.
El derecho a la identidad conforme lo ha indicado Carlos Fernandez
Sessarego constituye: “el conjunto de atributos y caracteristicas que
permiten individualizar a la persona en sociedad” presentandose bajo dos
aspectos “uno estatico, mediante el cual se da una primera e inmediata
vision del sujeto (nombre, seuddnimo, caracteristicas fisicas y
documentarias) y un aspecto dinamico constituido por la suma de
pensamientos, opiniones, creencias, aptitudes, comportamientos de cada
persona que se explaya en el mundo de la intersubjetividad”.
Octavo. En ese sentido, a fin de absolver las impugnaciones es necesario
sefalar lo siguiente:
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1. El menor fue reconocido por el codemandado Carlos Alberto Zegarra
Cuba, por lo que lleva su apellido paterno, conforme se advierte de la
partida de nacimiento de la pagina diecisiete.

2. En el escrito de absolucion de la demanda, el codemandado Carlos
Alberto Zegarra Cuba ha sefialado que la madre del menor le hizo creer
que era su hijo y bajo esa creencia fue que efectud el reconocimiento.

3. ElI demandante César Humberto Moran Murga, impugna el
reconocimiento realizado por el codemandado y acredita ser el padre
biologico del menor con la prueba de ADN de la pagina cuatro.

4. En un principio la codemandada Roxana Pierinna Oviedo Bedoya
(madre del menor) estuvo de acuerdo en que se esclarezca la identidad
del menor, siendo que en su escrito de contestacion de la demanda
(pagina ciento cincuenta y cuatro) refiri6 expresamente: “Que, es
necesario sefialar que desde el mes de abril del afio 2012, fecha en la que
se tenia certeza que el demandante era el padre del menor, éste ha
estado haciéndose cargo de los alimentos del nifio y ha estado ejerciendo
de facto su derecho de visitas” (cursiva agregada). Luego, agrego: “Que,
la suscrita también tiene conocimiento que el demandado desea
aclarar la paternidad del menor y renunciar a la mismay yo estoy de
acuerdo con esa decision” (cursiva y resaltado agregado).

5. En ese mismo sentido el codemandado Carlos Alberto Zegarra Cuba,
en su escrito de absolucion de la demanda (pagina ciento treinta y siete)
sefalo: “Que, es cierto que con el fin de no perjudicara S. es que se desea
gue se esclarezca el vinculo paterno filial del menor”; y, mas adelante:
“‘Que efectivamente desea que se aclare la paternidad y que su
judicatura acepte la negacién de reconocimiento con el fin que el
demandante pueda ser legalmente el padre de S.” (cursiva y resaltado
agregado).

6. Hay que afadir aqui que el codemandado Carlos Alberto Zegarra Cuba
recibié una compensacién por parte del demandante, por la suma de
cuarenta y dos mil ciento setenta y cuatro soles (S/42.174,00) (pagina
doscientos siete), lo que evidencia, conjuntamente con la reconvencién
presentada, en la que pide una indemnizacién, que no se siente el padre
del menor.

7. En la continuacion de la Audiencia de Pruebas realizada el treinta de
octubre de dos mil catorce (pagina trescientos dieciocho), la
codemandada en su declaracion de parte ante la pregunta ¢Si en algun
momento usted le dijo a su menor hijo que su padre era César Humberto
Moran Murga? Respondid: “Si, aproximadamente en el afio mayo de
20127 (cursiva agregada).

Noveno. De lo antes sefalado se aprecia claramente que los
codemandados tienen una idea de identidad que se amolda segun su
estado de &nimo, por cuanto para ellos en un inicio lo mejor para el nifio
era ser reconocido por su padre biolégico y ahora ya no estan de acuerdo
con ello; empero, ello no puede ser permitido por las instancias
jurisdiccionales justamente en aras del interés superior del nifio que los
recurrentes ahora propugnan.

Décimo. Lo que se debe salvaguardar es el derecho del menor de
identificarse con el apellido paterno que le corresponde, esto es, con el
apellido de su padre bioldgico y si bien el menor a la fecha se ha venido
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identificando con el apellido del codemandado, ello ha sido por las
decisiones tomadas por los mismos codemandados, quienes han
permitido que se siga manteniendo dicha situacién, pese a haber
aceptado en un inicio el esclarecimiento de la identidad del menor cuando
este aun no tenia dos afos de edad. Siendo mas bien que la conducta de
los codemandados es la que ha puesto en peligro el estado emocional del
menor, ya que por un lado la madre del menor le sefialo que el
demandante es su padre, habiendo permitido que conviva con él en las
visitas que realizaba y por otro ha permitido que siga manteniendo una
relacion paternal con el codemandado, lo que sin lugar a dudas trae
confusion al menor.

Décimo primero. En ese sentido, los demandados son los que
distorsionan la identidad del menor y a fin de no seguir causandole mayor
perjuicio, y teniendo como base el interés superior de este, se hace
necesario que su identidad dinamica (constituida por una conducta de los
demandados que le niega su condicién de hijo y un comportamiento del
demandante por querer asumir la condicién de padre que le corresponde)
coincida con su identidad biol6gica, por lo que este Supremo Tribunal
coincide con la decisién tomada por la Sala Superior, no advirtiéendose
infraccion de las normas denunciadas.

Décimo segundo. Respecto a la denuncia de infraccién normativa de los
articulos 6 y 9 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, la recurrente
sefala que la Sala Superior no ha tomado en cuenta la opinién del menor,
qguien ha referido que reconoce al codemandado como su padre. En ese
aspecto, la denuncia que se hace sobre el articulo 6 del Cédigo de los
Niflos y Adolescentes que regula el derecho a la identidad, ha sido
contestada en los acapites precedentes.

Décimo tercero. De otro lado, el articulo 9 del mismo cuerpo normativo,
en efecto sefiala que el nifio tiene derecho a expresar su opinion
libremente, agregando que se debe tener en cuenta sus opiniones en
funcién de su edad y madurez. Ahora bien, el nifio ha sido escuchado, tal
cual se aprecia de la audiencia complementaria de pruebas de fecha
treinta de abril de dos mil quince (pagina trescientos sesenta y cuatro), en
la cual manifesté que su papé se llama “Carlos Zegarra Oviedo” (sic), asi
como que si conoce a César Humberto Moran Murga y que éste lo visita.
Tal declaracion ha sido tomado en cuenta por la Sala Superior, conforme
se advierte del considerando nueve de la impugnada, por lo cual se ha
cumplido con escuchar al nifio y evaluar su dicho; en buena cuenta, que
el juez deba atender al menor no significa que tenga que hacer lo que este
manifiesta, sino, bajo apreciacién razonada y evaluacion conjunta de las
demas pruebas y situaciones existentes (que han sido sefialadas en el
considerando octavo de la presente ejecutoria), tome una decisioén acorde
con el interés superior del nifio, lo cual se ha cumplido en la sentencia
impugnada; mas aun, si tal como ha sefialado el menor, si conoce al
demandante y este lo sigue visitando, lo cual inevitablemente genera
confusion al menor. En ese sentido, la denuncia deviene en infundada.

d) Decisién
INFUNDADOS los recursos de casacion interpuestos por los demandados
Carlos Alberto Zegarra Cuba (pagina setecientos cincuenta y cinco) y
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Roxana Pierinna Oviedo Bedoya (pagina setecientos cuarenta y dos);
en consecuencia NO CASARON la sentencia de vista de fecha cuatro de
setiembre de dos mil diecisiete (pagina seiscientos noventa y ocho),
dictada por la Segunda Sala Especializada de Familia de la Corte Superior
de Justicia de Lima.

En el presente caso, con la prueba de ADN se acredité que el demandante
es el progenitor biolégico del menor, quien lleva el apellido de quien lo reconocié
y a quien reputa como su padre. Ambos padres, el biolégico y el afectivo, se han
encargado de las necesidades y atenciones del nifio. Por considerar que es
conveniente para el menor que “su identidad dinamica (constituida por una
conducta de los demandados que le niega su condicion de hijo y un
comportamiento del demandante por querer asumir la condicion de padre que le
corresponde) coincida con su identidad biologica” y que “el juez deba atender al
menor no significa que tenga que hacer lo que este manifiesta, sino, bajo
apreciacion razonada y evaluacion conjunta de las demas pruebas y situaciones
existentes”, es que la decision de la Sala Suprema refleja la preeminencia de la
faceta estética de la identidad filiatoria por considerar que el reconocimiento
practicado por quien no es el padre biolégico vulnera el derecho a la identidad
filiatorio.

4.2.7 Casacion n°2726-2012 del Santa (Impugnacion de paternidad, 2013).

a) Partes

Nolberto Hugo Roca Maza (demandante)

Teodoro Arturo Guerrero Alvarado (demandado)

Eva Elvira Cardenas Rosales (demandado)

b) Hechos

Nolberto Hugo Roca Maza interpone demanda sobre impugnacion de

reconocimiento de paternidad contra Teodoro Arturo Guerrero Alvarado y

Eva Elvira Cardenas Rosales, solicitando como pretension principal

impugnar el reconocimiento de paternidad efectuado por Teodoro Arturo

Guerrero Alvarado a favor de la menor de iniciales M.L.G.C.; como

pretensiones accesorias peticiona, primero: se deje sin efecto el

reconocimiento efectuado por Teodoro Arturo Guerrero Alvarado a favor
de la menor de iniciales M.L.G.C; y segundo: se declare la paternidad de
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la menor indicada a favor del recurrente en calidad de padre biolégico,
ordenandose su inscripcion en la correspondiente Partida de Nacimiento,
alegando que producto de una relacién extramatrimonial existente entre
el recurrente y la codemandada Eva Elvira Cardenas Rosales, procrearon
a la menor de iniciales M.L.G.C., quien nacio el dia veinte de agosto de
mil novecientos noventa y nueve, siendo reconocida por el codemandado
Teodoro Arturo Guerrero Alvarado, conyuge en ese entonces de la
codemandada. Practicada la prueba de ADN se concluye en un
99.9999999845% que el recurrente es el padre biolégico, siendo
necesario que la menor de iniciales M.L.G.C. goce del derecho de su
verdadera filiacion e identidad, derechos consagrados en el articulo 2,
inciso 1 de la Constitucion Politica del Estado, ya que lo contrario
importaria una grave afectacion de los derechos sustanciales de la menor.

Teodoro Arturo Guerrero Alvarado contesta la demanda sefialando que
con fecha veintidds de enero de mil novecientos noventa y cuatro contrajo
matrimonio civil con la demandada Eva Elvira Cardenas Rosales; fruto de
su union conyugal nacié su menor hija de iniciales M.L.G.C., el dia veinte
de agosto de mil novecientos noventa y nueve, y dentro del plazo legal se
hizo el reconocimiento, refiere que no es cierto lo que infiere el
demandante respecto a que su persona tenia pleno conocimiento que la
menor no era su hija a la fecha del reconocimiento, que la prueba de ADN
fue practicada sin su consentimiento y solicitada por la madre de su hija,
es decir, no fue ordenado por ninglin érgano jurisdiccional. Sostiene que
su hija nacié durante el matrimonio y vivieron en el domicilio conyugal
junto a la demandada y su menor hija hasta el dos mil tres, fecha en que
por mutuo acuerdo iniciaron el proceso de separacion convencional y
divorcio ulterior, en el mismo que acordaron la tenencia, alimento y
régimen de visitas, culminado el proceso se declar6 disuelto el vinculo
matrimonial, refiere que salia a pasear con la menor los fines de semana,
y la llevaba a la casa donde habita con sus padres y hermanos, e incluso
cuando su hija enfermaba salian al médico, concluyendo que la menor ha
sido reconocida dentro de la union conyugal y nunca ha negado ser padre
de la menor.

c) Fundamentos de la Casacién

DECIMO PRIMERO. - Que, el concepto de identidad personal presupone
dos supuestos fundamentales: la identidad genética de una personay su
identidad filiatoria. La primera, se conforma con el patrimonio genético
heredado de los progenitores bioldgicos; y la identidad filiatoria, es en
cambio, un concepto juridico, que resulta del emplazamiento de una
persona de un determinado estado de familia, en relacion a quiénes
aparecen juridicamente como sus padres, estd habitualmente en
concordancia con la identidad genética, pero puede no estarlo. [Ferrer,
Identidad y fecundacion asistida, en Libro de Ponencias, pagina 189,
citado por Zannoni Eduardo A. Derecho de Familia, Editorial Astrea,
Buenos Aries, 2002, pagina 326].

DECIMO SEGUNDO. - Que, en el caso de autos, en mérito a los
resultados de la prueba de ADN practicada por el Instituto de Medicina
Legal del Ministerio Publico, de folios cuatro, que no fue tachado por los
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demandados, se precisa la probabilidad de paternidad del
99,9999999845% de Nolberto Hugo Roca Maza con respecto a la menor
de iniciales M.L.G.C.

DECIMO TERCERO.- Que, al resolver la apelacion interpuesta en autos,
el Ad quem sustenta su decision en que quién postula la demanda de
Impugnacion de Paternidad no es la hija de iniciales M.L.G.C., quien por
medio de su representante podria invocar su legitimo derecho a la
identidad; sino Nolberto Hugo Roca Maza, el presunto padre bioldgico, sin
embargo, debe tenerse en cuenta que en toda medida concerniente al
nifio y al adolescente, se considerara el principio del interés superior del
nifio y del adolescente y el respeto a sus derechos, conforme lo establece
el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes,
principio que se desarrolla en el articulo 3.1 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, que dispone “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 oOrganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifios” (el subrayado es nuestro). Ademas, para determinar la
prevalencia del interés superior del nifio y materializar la adopcién de
atenciones, cuidados y medidas especiales de proteccién, a decir de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, es preciso “ponderar no
solo el requerimiento de medidas especiales, sino también las
caracteristicas particulares de la situacion en la que se hallan el nifio”
[CORTE IDH. Condicién juridica y derechos humanos del nifio. Opinién
Consultiva OC-17/02, del 28 de agosto de 2002. Serie A N°17, parrafo 59].
DECIMO CUARTO.- Que, en tal sentido, se verifica que la menor de
iniciales M.L.G.C., y el demandante Nolberto Hugo Roca Maza, vienen
desarrollando un tratamiento de padre e hija, incluso hacen vida familiar
con la madre bioldgica, asi fluye del expediente acompafiado sobre
anulabilidad y reconocimiento de paternidad de menor, conforme a la
declaracion asimilada de Eva Elvira Cardenas a folios diez, en la cual
manifiesta que desde abril de dos mil tres, se encuentra conviviendo con
Nolberto Hugo Roca Maza en compafiia de la menor de iniciales M.L.G.C.,
version que no ha sido desvirtuada por el demandado, asimismo obra a
folios ciento noventa y seis del expediente principal el informe psicolégico
practicado a la menor en cuyos resultados se sefiala que la nifia se
identifica con su familia, incluye dentro de la dinAmica al padre que vive
con ella, a la figura paterna lo refleja como protector y carifioso, todo lo
cual determina el estado constante de familia de la nifia con el
demandante, lo que afirma su filiacién, siendo ello asi, resulta procedente
declarar inaplicable, para el presente caso y sin afectar su vigencia, lo
previsto en los articulos 396 y 404 del Cédigo Civil, de conformidad con el
derecho a la identidad consagrado en el articulo 2 inciso 1 de la
Constitucion Politica del Estado, ello se justifica acorde al principio del
interés superior del niflo y adolescente, en la afirmacion de la identidad
filiatoria concordante con su realidad familiar y biolégica de la menor de
iniciales M.L.G.C., en esas circunstancias la justicia mediante el control
difuso posibilita que la realidad filiatoria y vivencia familiar encuentre su
legitimacion legal.
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d) Decision

FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por Nolberto Hugo Roca
Maza, de fojas doscientos treinta y ocho; CASARON la resolucion
impugnada; en consecuencia NULA la resolucion de vista obrante a folios
doscientos once, expedida por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia Del Santa; y actuando en sede de instancia: CONFIRMARON
la resolucion apelada contenida en la resolucion niumero once de fecha
veintiocho de diciembre de dos mil nueve, que declara fundada la
demanda de impugnacion de reconocimiento de paternidad interpuesta
por Norberto Hugo Roca Meza contra Eva Elvira Cardenas Rosales y
Teodoro Arturo Guerrero Alvarado

En el presente caso, con la prueba de ADN se acreditd que el demandante
es el progenitor bioldgico de la hija extramatrimonial de una mujer casada. Por
esta condicioén, no pudo realizar el reconocimiento; siendo el marido de la madre
el que asumid la condicién de padre legal, por la presuncion de paternidad, y se
encargo de su crianza efectiva desde su nacimiento en 1999 hasta el afio 2003
en que se produce la separacién conyugal, continuado con un régimen de visitas.
Por otro lado, desde el afio 2003, el demandante y la madre inician una
convivencia en compafiia de la menor; quien identifica como su padre al
demandante. Ambos padres, el biolégico y el afectivo, se han encargado de las
necesidades y atenciones del nifilo, en periodos distintos de su vida. Por
considerar que es acorde al principio del interés superior del nifio y adolescente,
la afirmacién de la identidad filiatoria concordante con su realidad familiar y
biolégica de la menor es que la decisibn de la Sala Suprema refleja la
preeminencia de la faceta estatica de la identidad filiatoria por considerar que el
reconocimiento practicado por quien no es el padre biolégico vulnera el derecho
a la identidad filiatorio.

4.2.8 Casacion N°2236-2017 Lambayeque (Impugnacion de Paternidad,

2018)

a) Partes
Nemecio Tocto Cruz (demandante)
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Adela Socorro Ramirez Huancas (demandada)

b) Hechos

El proceso se inici6 con motivo de la demanda de impugnacién de
paternidad interpuesta por don Nemecio Tocto Cruz, a fojas veintiséis,
planteando como pretension principal que se declare que el menor de
iniciales D.E.T.R. no tiene la condicibn de hijo matrimonial v,
accesoriamente, se deje sin efecto el derecho alimentario que ostenta el
menor y todo tipo de derechos derivados de la paternidad, cesando las
obligaciones y deberes contraidos, oficiandose al Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil (RENIEC) para los fines pertinentes. Para
sustentar su demanda sefalé que contrajo matrimonio con la demandada
en el afio mil novecientos noventa y uno, procreando dos hijos, pero que
en el afio dos mil diez su esposa cambi6 su conducta, comenzando a salir
hasta altas horas de la noche, es entonces cuando comenzaron las
discusiones entre ambos cényuges y en medio de una de ellas, su esposa
le dijo: “para que molestas si Diego no es tu hijo”; por tal motivo, el
demandante indica que comenz0 a presionar a su conyuge para que le
dijera la verdad, indicandole ésta que el verdadero padre del menor es el
sefior Luis Aguilar Peralta; entonces comenzo a indagar e investigar con
personas muy cercanas a la demandada y amigos en comun, quienes le
reafirmaron que el padre del menor es el sefor Luis Aguilar Peralta.
Expresa que seguidamente demando el divorcio por la causal de adulterio,
ofreciendo como medio probatorio la prueba genética del ADN, la cual no
se practicO ya que la demandada formulé oposicién, declarandose
fundada la misma. En tal sentido, solicita el actor que se aplique control
difuso de los articulos 364 y 400 del Cdédigo Civil y se actue la prueba
genética del ADN en este proceso a fin de estableces la verdadera
identidad del menor.

c) Fundamentos de la Casacién

Décimo Cuarto. - En torno al derecho a la identidad el Tribunal
Constitucional ha senalado que: “(...) entre los atributos esenciales de la
persona, ocupa un lugar primordial el derecho a la identidad consagrado
en elinciso 1) del articulo 2 de la Carta Magna, entendido como el derecho
gue tiene todo individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es 'y por
el modo cémo es. Vale decir, el derecho a ser individualizado conforme a
determinados rasgos distintivos, esencialmente de caracter objetivo
(nombres, seuddénimos, 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, etc). La identidad desde la
perspectiva descrita no ofrece, pues, como a menudo se piensa, una
percepcion unidimensional sustentada en los elementos estrictamente
objetivos o formales que permiten individualizar a la persona. Se
encuentra, ademas, involucrada con una multiplicidad de supuestos, que
pueden responder a elementos de caracter netamente subjetivos, en
muchos casos, tanto o mas relevantes que los primeros. Incluso algunos
de los referentes ordinariamente objeticos no sélo pueden ser vistos
simultAineamente, desde wuna perspectiva subjetiva, sino que
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eventualmente pueden ceder paso a estos Ultimos o simplemente
transformarse como producto de determinadas variaciones en el
significado de los conceptos. Queda claro que cuando una persona invoca
su identidad, en principio lo hace para que se la distinga frente a otras.
Aun cuando a menudo tal distincidon pueda percibirse con suma facilidad
a partir de datos tan elementales como el nombre o las caracteristicas
fisicas (por citar dos ejemplos), existen determinados supuestos en que
tal distincion ha de requerir de referentes mucho mas complejos, como
puede ser el caso de las costumbres, o las creencias (por citar otros dos
casos). El entendimiento de tal derecho, por consiguiente, no puede
concebirse de una forma inmediatista, sino necesariamente de manera
integral, tanto mas cuando de por medio se encuentran planteadas
discusiones de fondo en torno a la manera de identificare del modo mas
adecuado a determinadas personas”.

El maximo intérprete de la Constitucion ha definido entonces a este
derecho fundamental a la identidad como un plexo de elementos tanto
objetivos como subjetivos, los que en su conjunto definen el modo de ser
de una persona, es decir, que la individualizan y, por ende, puede decirse
gue la identidad de una persona tiene una naturaleza compleja que abarca
una multiplicidad de supuestos que deben ser evaluados en su integridad
segun el caso concreto. El Tribunal Constitucional tuvo en aquella ocasién
la oportunidad de pronunciarse sobre el caso especifico de la identidad
sexual, la cual si bien esté definida en principio por razones extrajuridicas
de carécter biolégico, es incuestionable que en determinados casos como
el transexualismo, dichas bases bilogicas puedan ceder ante una
identidad de tipo subjetiva o psicolégica evocadora de la identidad propia
de una persona, cuya personalidad no solo esta determinada por el dato
genético del recién nacido, sino que ira labrandose a lo largo de la vida de
éste nuevo individuo; sin embargo, en el caso presente, creemos que nos
encontramos ante un supuesto distinto, pues la realidad genética debe ser
la base a partir de la cual, en ejercicio de su libertad personal, el individuo
pueda adoptar las opciones que mejor convengan al libre desarrollo de su
personalidad, no siendo admisible que los padres en un ejercicio abusivo
del derecho que ostentan de decidir sobre las cuestiones que atafien a
sus menores hijos, impongan a éstos una determinada identidad que no
se corresponde con la realidad genética o bioldégica que le es propia, la
cual creemos debe coincidir en la medida de lo posible con el nucleo
familiar al que se inserte el menor, en tanto que la familia es reconocida
como un instituto natural y fundamental de la sociedad segun lo dispuesto
en el articulo 4 de la Constitucion Politica del Estado, motivo por el cual
no deben admitirse manipulaciones o0 injerencias que tiendan a
distorsionarla, salvo supuestos legales de excepcion como el caso de la
adopcion o suspension de la patria potestad, por citar algun ejemplo.

[...]

Décimo Octavo. - Lo anterior permite concluir que los instrumentos
internacionales que se interesan en el bienestar del nifio buscan privilegiar
la familia biologica, es decir, el vinculo juridico que une al nifio con sus
verdaderos progenitores. En el caso concreto se tiene que la verdad
biologica debe prevalecer sobre la verdad socioldgica, pues si bien el
menor fue criado en el seno de una relacion matrimonial, a la fecha de
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interposicion de la demanda no existia un estado de posesion consolidado
entre el menor y el demandante, en razén a que éste ya no convive con la
demandada ni con el menor, lo cual se corrobora por el hecho de que
ambas partes procesales han reconocido que aquél ha entablado una
demanda de divorcio por la causal de adulterio en contra de la demandada
y tiene una nueva pareja con la cual ha procreado dos hijas.

Por consiguiente, esta Sala Suprema considera adecuada la inaplicacion
de los articulos 364 y 400 del Cddigo Civil, pues una interpretacion
restrictiva de los mismos, importaria la afectacion de derechos
sustanciales del menor, como es el derecho de filiacion, su nombre y la
identidad, asi como la posibilidad de pertenecer a una familia que de
acuerdo con su origen bioldgico le corresponde, y el derecho del padre y
de la madre a que se reconozca y ejerza su paternidad; lo cual resulta
acorde con el principio del interés superior del nifio reconocido en el
articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, segun el cual,
en todas las medidas concernientes a los niflos 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 atendera sera el interés superior del nifio. Ello a fin de
optimizar el derecho a la identidad del menor, el cual es un derecho
fundamental reconocido por la Constitucion y también en el articulo 6 del
Cddigo de los Nifios y Adolescentes que estipula que el nifio y el
adolescente tienen derecho a la identidad, lo que incluye el derecho a
tener un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible,
a conocer a sus padres Yy llevar sus apellidos. También tienen derecho al
desarrollo integral de su personalidad; siendo obligacién del Estado
preservar la inscripcion e identidad de los nifios y adolescentes,
sancionando a los responsables de su alteracion, sustitucion o privacion
ilegal, de conformidad con el Cédigo Penal, y en caso de que se produjera
dicha alteracion, sustitucion o privacién, el Estado restablecera la
verdadera identidad mediante los mecanismos mas idéneos. Es bajo este
contexto normativo nacional, supranacional y doctrinario, que se advierte
gue en el presente caso debe privilegiarse la verdad biologica en tanto la
procreacion constituye el presupuesto biolégico fundamental en la
relacion juridica paterno filial y por ello debe entenderse a hacer coincidir
el estado de familia con la realidad biol6gica; tanto mas si se tiene en
cuenta que la filiacion es fuente tanto de derechos como obligaciones de
naturaleza econémica que puedan afectar en el caso concreto a terceros,
como seria el caso de los hijos biol6gicos del que ha contestado la
paternidad en este proceso, al momento de concurrir en la sucesion
hereditaria. En tal sentido, puede afirmarse que la identidad genética
afecta no solo a aquél de cuya identidad se trata sino también a todos los
gue con este estan entrelazados por un supuesto vinculo de parentesco.
En el caso concreto, el nucleo familiar basico que se le asigné al menor
se ha desintegrado, pues el menor no goza de la posesion de estado con
respecto al demandante, quien no solo ha terminado la relacion
sentimental con la madre del menor, sino que actualmente tiene otra
familia en la que ha procreado dos hijas, quien ademas al impugnar su
paternidad evidencia que no tiene intenciones de tratar como hijo al menor
afectado, cuestiéon de hecho que revela que la familia no continda su
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convivencia normal; es decir, no existe mas ese marco familiar real y
afectivo que ha permitido su crecimiento; por lo que no existen razones
para pensar que resultaria mas beneficioso para el menor proteger una
realidad familiar que ya no existe, por el contrario, es probable que aun
esté a tiempo de entablar relaciones familiares afectivas con su verdadero
padre biologico, por lo que resulta trascendental para resolver el conflicto
presentado develar el vinculo biologico y determinar la verdadera filiacion
del menor, respetando de esta manera el derecho a la identidad de los
involucrados.

Décimo Noveno.- Lo anterior evidencia la importancia que tenia para la
dilucidacion de la presente controversia la realizacion de la prueba
genética del ADN; no obstante ello, en el caso concreto la misma no llego
a realizarse por entera responsabilidad de la madre del menor afectado;
quien con su renuncia dio lugar a que las instancias de mérito ejercitaran
la facultad establecida por el articulo 282 del Codigo Procesal Civil, norma
gue permite al Juez extraer conclusiones en contra de los intereses de las
partes atendiendo a la conducta que éstas asumen en el proceso,
particularmente cuando se manifiesta notoriamente en la falta de
cooperacion para lograr la finalidad de los medios probatorios, o con otras
actitudes de obstruccién; pues como se ha indicado lineas arriba la
demandante no concurrié a la audiencia de pruebas programada por el
juzgado hasta en tres oportunidades, sin mediar justificacion alguna para
ello, y siendo de vital relevancia para esclarecer el conflicto de intereses
planteado en autos el sometimiento del menor a la prueba biol6gica del
ADN, la cual no requiere de una invasion corporal de gran intensidad para
la extraccion de las muestras necesarias ni reviste riesgo alguno para la
salud del menor, apreciandose ademdas la verosimilitud de las
aseveraciones del demandante, quien ha sefalado incluso la identidad del
presunto padre bioldgico del menor y ha interpuesto demanda de divorcio
por la causal de adulterio en contra de la madre; concluyéndose por tanto
gue es la falta de cooperacién por parte de ésta ultima la que ha dado
lugar a que las instancias de mérito evallen su conducta obstruccionista
obstaculizando no solo la actuacion de los medios probatorios sino
también la solucion al conflicto de interés planteado, extrayendo
conclusiones perjudiciales a dicha parte.

Al respecto, se sostiene que: “La conducta de las partes en juicio es una
fuente de conviccion, equiparable a un indicio, que puede ser recabada
por el juez de acuerdo con las circunstancias especificas del caso y
genera una presuncién en contra de quien viola el deber de cooperacion
y, con ello, frustra el aporte de elementos idéneos para dilucidar el caso.
La presuncién es un juicio logico del legislador o del juez en virtud del cual
se considera como cierto o probable un hecho con fundamento en las
maximas generales de la experiencia, que le indican cuél es el modo
normal como suceden las cosas y los hechos. En atencién a esas
maximas de experiencia se permite que el juez valore la conducta que
estas asumen en el proceso. (...) cuando se aprecia la falta de
cooperacion para lograr la finalidad de los medios probatorios, u otras
actitudes de obstruccién, nos hace presumir que dicha parte procesal no
tiene el derecho que reclama o resiste. El tenerlo conllevaria actuar con la
celeridad y cooperacidon procesal necesaria y urgente para restablecer el
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derecho conculcado”. En tal contexto, creemos que en este proceso
resulta perfectamente aplicable dicha facultad establecida por la norma en
comento, pues la prueba del ADN es el unico medio probatorio de valor
cientifico que permitiria determinar con certeza el vinculo parental entre el
menor y el demandante; y ante la renuencia de la madre a concurrir con
el menor para su sometimiento a la indicada prueba, solo nos quedaria el
camino de recurrir a la fuerza, lo cual seria por lo menos cuestionable en
un estado constitucional de derecho, o aplicar los mecanismos procesales
idoéneos que la ley franquea para estos supuestos, como es lo dispuesto
por el referido articulo 282 del Cédigo Procesal Civil, previo requerimiento
y apercibimiento expreso y en respeto de las garantias procesales de un
debido proceso, como ha sucedido en el presente caso. En efecto, en
virtud de lo dispuesto por la norma indicada la conducta de las partes
puede llevar al juez a sacar conclusiones en contra de quien las asume,;
pues para probar los hechos relevantes del proceso se requiere
necesariamente de los medios probatorios aportados por las partes, pero
si la parte no participa en el produce aplicando el principio de buena fe
procesal para permitir que con los medios probatorios se pueda
determinar la veracidad de las afirmaciones efectuadas, entonces no se
podra determinar la veracidad de las afirmaciones efectuadas, entonces
no se podra determinar la verdad de un hecho central y de suma
importancia; por lo cual esta conducta nos puede conducir a extraer
conclusiones que vayan en contra de quien asumio esta conducta.

En el caso concreto, el hecho indiciario lo constituye la negativa de la
madre de someter al hijo al examen de ADN, el cual como se ha indicado
en lineas precedentes no representa una intensa intromisién en la persona
del menor ni riesgos en su salud y no concurren motivos justificados para
la falta de colaboracion en el esclarecimiento de los hechos por parte de
la demandada; mientras que el sentido comun nos indica que quien alega
un derecho intentara no solo demostrarlo sino protegerlo y exigir que se
respete; siendo posible concluir, por tanto, que quien no se somete a la
prueba voluntariamente es porque teme un resultado adverso; lo cual
permite inferir que el menor no seria hijo del demandante. La maxima de
experiencia en este caso nos ayuda a vincular el hecho indiciario con el
hecho a probar pudiendo concluir que a partir de la conducta procesal
asumida por la madre del menor que no se sometié a la prueba de ADN
con la finalidad de que no se puede con certeza si es 0 no hijo del
demandante, lo que nos lleva a inducir que se presume que el menor no
seria hijo del accionante. Por tal motivo, consideramos correcta la
aplicacién de la indicada disposicion normativa que permite al juez extraer
conclusiones en contra de los intereses de las partes atendiendo a la
conducta que éstas asumen en el proceso; lo cual ha permitido a las
instancias de mérito arribar a una decision de fondo dirimiendo el conflicto
de intereses sometido a su conocimiento. Cabe agregar que los derechos
fundamentales de los nifios y adolescentes en cuanto se trata de su
identidad, verdad biolégica y a conocer a sus padres representa un interés
superior que debe prevalecer cuando se trata de conocer su identidad
filiatoria, justificandose la inaplicacion al caso concreto de las normas del
Cadigo Civil que impedirian establecer su verdadero origen biolégico.
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d) Decision

INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la demandada Adela
Socorro Ramirez Huancas, con fecha veintiuno de abril de dos mil
diecisiete, obrante a fojas quinientos ochenta y nueve; en consecuencia,
NO CASARON la sentencia de vista expedida el treinta y uno de marzo
de dos mil diecisiete, obrante a fojas quinientos ochenta y uno, que
confirmd la sentencia apelada que declar6 fundada la demanda de
impugnacién de paternidad interpuesta por Nemecio Tocto Cruz

En el presente caso, no se actud la prueba de ADN por la negativa de la
parte demandada de someterse a ella; lo que fue valorado como un indicio en su
contra, “aprecidndose ademas la verosimilitud de las aseveraciones del
demandante, quien ha sefialado incluso la identidad del presunto padre bioldgico
del menor y ha interpuesto demanda de divorcio por la causal de adulterio en
contra de la madre”. No hay evidencia de posesién constante de estado entre el
demandante y el menor. La decision de la Sala Suprema refleja la preeminencia
de la faceta estatica de la identidad filiatoria por considerar que el reconocimiento
practicado por quien no es el padre biolégico vulnera el derecho a la identidad
filiatorio.

4.2.9 Casaciéon N°3456-2016 Lima (Impugnacion de Paternidad, 2021).

a) Partes
Franklin Roger Bullén Calderén (demandante)
Sheila Maria Ezeta Gutiérrez (demandado)

b) Hechos

El demandante Franklin Roger Bullon Calderén interpone demanda de
anulabilidad de reconocimiento paterno filial contra Sheila Maria Ezeta
Gutiérrez y Kimberly Estrella Bullon Ezeta, a fin que se declare la nulidad
total del acto juridico constituido por el reconocimiento paterno filial
realizado por su persona, contenido en la partida de nacimiento de fecha
seis de octubre de mil novecientos noventa y cinco de Kimberly Estrella
Bullon Ezeta; asimismo, se declare la cancelacion en la partida de
nacimiento del apellido paterno de la titular y como consecuencia de la
nulidad cese el ejercicio de la titularidad de los derechos derivados de la
declaracion de reconocimiento. Argumenta la demanda sefialando que:

- Con fecha seis de octubre de mil novecientos noventa y cinco, bajo
induccion a error, falta de honestidad juridica y claridad, efectuado por la
codemandada Sheila Maria Ezeta Gutiérrez, reconoci6 como hija
extramatrimonial a la sefiorita Kimberly Estrella Bullon Ezeta, bajo la falsa
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creencia que habia sido concebida por él, reconociendo a su favor todos
los derechos que como supuesta hija le correspondian; que el acta de
nacimiento que firmo, bajo la errénea presuncion de paternidad, fue
realizada con total ignorancia del verdadero origen biologico de la menor,
por lo que incurriendo en error, reconocié la paternidad y todos los
derechos que se derivan de él.

- Refiere que ante la insistente duda de su paternidad, es que con fecha
veintiuno de octubre de dos mil nueve, realizaron una prueba de ADN,
tomando conocimiento de que no existia verdaderamente un vinculo
genésico, el que durante todo este tiempo se le hizo creer.

- Que este hecho le ha generado un grave dafo psicologico, razén por la
cual, se ve en la obligacion de interponer la presente demanda solicitando
la nulidad de acto juridico de la partida de nacimiento de fecha seis de
octubre de mil novecientos noventa y cinco, que deja constancia del
nacimiento de Kimberly Estrella Bullébn Ezeta ocurrido el diecinueve de
setiembre de mil novecientos noventa y cinco.

- Lo que pretende no es despojar a la reconocida de un “status filii” por un
cambio en su deseo como reconocedor, sino es develar la inexistencia de
un requisito objetivo (el de la paternidad) que debe concurrir al
reconocimiento, en la medida que estaba afirmando una realidad
biol6gicamente inexistente.

c) Fundamentos de la Casacion

OCTAVO. - Sin duda, la procreacién constituye el presupuesto biolégico
fundamental en la constitucion de la relacion juridica paterno filial, sin
embargo, dicha filiacion otorga una identidad que, en primera instancia,
podemos llamar estatica, pero que luego se ira realizando en el acontecer
diario de una manera dinamica y proyectiva.

NOVENO. - El derecho a la identidad, en efecto, conforme lo ha indicado
Carlos Fernandez Sessarego constituye: “el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten individualizar a la persona en sociedad”
presentandose bajo dos aspectos “uno estatico, mediante el cual se da
una primera e inmediata vision del sujeto (nombre, seuddénimo,
caracteristicas fisicas y documentarias) y un aspecto dindmico constituido
por la suma de pensamientos, opiniones, creencias, aptitudes,
comportamientos de cada persona que se explaya en el mundo de la
intersubjetividad”.

DECIMO. - Siendo ello asi, a criterio de este Tribunal Supremo, cuando
se objeta la identidad de una persona se tiene que valorar tanto el cariz
estatico como el dindmico del referido derecho fundamental; es decir,
cuando se impugna la paternidad de una persona, ella no puede
justificarse so6lo en el dato genético, pues ello implicaria olvidar que el ser
humano se hace asi mismo en el proyecto continuo que es su vida. Mas
alla de los datos fijos, es la propia historia del individuo lo que lo hace
idéntico a si mismo.

DECIMO PRIMERO. - Es en ese contexto, que el pedido del recurrente
no puede admitirse porque se ampara sOlo en supuestos genéticos,
teniendo como base afirmaciones que no especifica y realizando su
impugnacion catorce afios después de que libremente acepto la
paternidad del menor. Asi las cosas, si bien para casos como éstos es
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posible inaplicar los plazos establecidos en los articulos 399 y 400 del
Cddigo Civil, dado que interesa tanto al Estado (que necesita saber con
certeza la identidad de una persona) como al particular (que ha labrado
su identidad dinamica con la certeza de conocer a su padre) que haya un
punto de cierre para la impugnacion de la paternidad, ello solo es posible
cuando la actuacion probatoria acredite el vicio que se alega; lo contrario,
significaria que los tribunales de justicia fomenten la impugnacion de
paternidad por motivos irrelevantes, generando un estado de
incertidumbre absoluta sobre la identidad de las personas.

DECIMO SEGUNDO. - En tales circunstancias, no solo se vulnera el
articulo 2.1 de la Constitucién del Estado, que regula el derecho a la
identidad, sino ademas se afecta el articulo 6 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, pues dicho dispositivo se ha disefiado para la defensa de
los intereses del menor y no para beneficio de los padres. Asi, la norma
es clara al indicar que: “el nifio y el adolescente tienen derecho a la
identidad”. De otro lado, el propio Cédigo al que se ha hecho referencia
menciona que en todos los casos en los que interviene un menor debe
favorecerse a su interés superior. Aqui debe advertirse que, como se ha
indicado, la identidad estéatica y dinamica aludidas en el considerando
anterior no han sido cuestionadas por la menor; no se trata, por tanto, de
solucionarle un problema a ella, sino mas bien de crearle uno, de
generarle zozobra en su vida diaria, de perturbarla animicamente sobre
guién es y de donde proviene; en buena cuenta, lo que encierra el pedido
del demandante es negarle el derecho que durante quince afos ha llevado
consigo la menor. Ello, de ninguna forma, supone preservar el interés
superior de la menor; por el contrario, lo menoscaba y perjudica.
DECIMO TERCERO. - Dicho perjuicio no puede ser tolerado, méas ain si
la Convencion sobre los Derechos de los Nifios en su articulo 8 establece
que: “1. 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”.

DECIMO CUARTO. - Es verdad que en algunos casos, a pesar del
fenecimiento del plazo de impugnacion, la verdad bioldégica debe
imponerse a la verdad legal, pero para que ello proceda deben existir
situaciones especiales limites que el juez debe analizar de forma rigurosa
a fin de fundamentar las razones que permitan desoir el mandato legal por
asuntos de infraccion al orden constitucional. Ello no ocurre aqui, pues,
como se ha sefialado, la demanda ha sido planteada de manera imprecisa
gue el demandante no explicita, después de mas de catorce afios de
nacimiento de su hija y en circunstancias en que el demandante no
acredita que su voluntad haya estado viciada en el momento en que
acepto la paternidad que ahora pretende negar.

DECIMO QUINTO. - Hay que sefialar que el mero capricho no posibilita
amparar este tipo de peticiones. Tal via seria una invitacién para que
cualquier persona, en cualquier momento y sin mediar causa alguna que
justifique su pedido, impugne la paternidad que ha mantenido a lo largo
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de los afos. Ese hecho si constituiria una infraccion a la identidad porque
siendo esta proyectiva, es decir, realizandose de manera continua, en el
uso de la libertad y de las querencias propias que una relacion familiar
genera, terminaria siendo cuestionada por la simple voluntad de un padre
gue no tiene en cuenta la identidad que ha forjado en su relacion con su
hija.

DECIMO SEXTO. - Este Tribunal Supremo es claro al sefialar que la
identidad es un derecho, pero es también un deber, por lo que los
ciudadanos tienen que cumplir las obligaciones a las que libremente se
han sometido, mas aun si ello ha provocado la existencia de
documentacion a favor de alguien y una historia compartida que ha llevado
-como en este caso- que la menor considere al demandante como su
padre.

d) Decision

FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la demandada Sheila
Maria Ezeta Gutiérrez a titulo personal y en representacion de Kimberly
Estrella Bullon Ezeta (fojas veinte del cuaderno de casacion); en
consecuencia, CASARON la sentencia de vista de fecha catorce de julio
de dos mil dieciséis (fojas ochocientos setenta y seis) dictada por la
Primera Sala Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de
Lima, que confirma la sentencia apelada, con lo demas que contiene;
actuando en sede de instancia: REVOCARON la sentencia de primera
instancia de fecha diecinueve de agosto de dos mil quince (fojas
setecientos noventa), que declara fundada la demanda,
REFORMANDOLA la declararon infundada.

En el presente caso, el demandante realiz6 el reconocimiento y asumio la

paternidad de una hija extramatrimonial. No se identific6 al verdadero padre

bioldgico, pero si se actuo la prueba de ADN que descarté el vinculo biolégico

con el demandante. La decision de la Sala Suprema refleja la preeminencia de

la faceta dinamica de la identidad filiatoria por la existencia entre ellos de una

posesion constante de estado por 15 afios desde el reconocimiento; por lo que,

se optd por la preservacion de la identidad, aplicando la caducidad de la accién

y la irrevocabilidad del reconocimiento.

4.2.10 Casacion N°1622-2016 Puno (Impugnacion de Paternidad, 2017)

a) Partes
Jaime Raul Soncco Ramos (demandante)
Marleny Quispe Romero (demandado)
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b) Hechos

Jaime Raul Soncco Ramos interpone demanda contra Marleny Quispe

Romero, subsanada a fojas veintiuno, teniendo como pretension principal

que se declare la impugnacion del reconocimiento, en el rubro que

aparece en la partida de nacimiento como padre de la menor Roshelyn

Soncco Quispe, inscrito con el numero 62334858 del Libro de Registro de

Nacimientos, correspondiente al afio dos mil dos, de la Oficina de Registro

Civil de la Municipalidad Provincial de Puno y, de la menor Rafaela Melina

Soncco Quispe, inscrito con el nimero 68499573 del Libro de Nacimientos

correspondiente al afio dos mil doce, de la Oficina de Registro Civil de la

Municipalidad Provincial de Puno; de tal manera que se establezca la

verdadera identidad de las dos menores y, como pretension accesoria, la

indemnizacién por dafio moral por ejercicio irregular de la accion civil.

Expone en forma genérica como fundamentos de hecho de sus petitorios

los siguientes:

a) Que las dos menores han sido procreadas por la demandada y
reconocidas por el demandante.

b) El reconocimiento de las dos menores fue hecho por ambos, como
padre y madre bilégicos; sin embargo, la madre, aprovechandose de
su buena fe y relacién de enamoramiento (informal y esporadico) hizo
gue las reconociese, lo cual no refleja de ningiin modo la paternidad
que indebida y dolosamente se le atribuye.

c) La demandada sostiene alegremente, como producto de su
imaginacion que habria mantenido vida convivencial con el suscrito y
haber procreado a la menor Roshelyn Soncco Quispe y que por ello
recibe una pension de alimentos del 29 % (veintinueve por ciento) de
los haberes, que percibe en su condicion de Ingeniero Gedlogo, a
sabiendas que el suscrito adolece de impotencia absoluta y una
absoluta imposibilidad fisica para mantener relaciones sexuales con la
demandada en el periodo legal de la concepcion.

d) Lo mas condenable es que la menor no es su hija y por comentarios
de las personas allegadas a la demandada, quienes referian que la
hija reconocida por el suscrito tendria su padre bioldgico legitimo, es
gue preocupado y con la duda, a fin de descartar dichos comentarios,
se sometid a la prueba de &cido desoxirribonucleico, conjuntamente
con su presunta hija Roshelyn Soncco Quispe, en los laboratorios
GENETICS, el siete de junio del dos mil trece, corroborado con el test
realizado en los laboratorios CONCEBIR de la ciudad de Lima,
resultado que aparece en el Espermatograma, arrojando en la parte
morfolégica normales 14% (catorce por ciento) y anormales 86%
(ochenta y seis por ciento), que quiere decir que se encuentra privado
de reproducir.

En dicha tabla se observan 3 loci con alelos que no comparte el padre
presunto con la hija y que necesariamente provienen del padre
biolégico, Dado lo anterior la probabilidad de paternidad es de 0%.
CONCLUSION: Se excluye la paternidad de la hija (LTJ-800122h)
respecto del padre presunto analizado (LTJ- 800121 P). No obstante,
se sugiere analizar muestras de la madre para asi comprobar que ésta
efectivamente lo sea, ya que de lo contrario la exclusion antes
sefalada se explicaria por otra situacion. Por lo que resulta que el
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demandante no es el padre bilégico de la menor cuya paternidad
cuestiona.

e) Que como consecuencia del examen que se le ha realizado, también
tiene dudas respecto de la paternidad de la menor Rafaela Melina
Soncco Quispe, y a fin de descartarla solicita se disponga la realizacion
de la prueba cientifica del acido desoxirribonucleico.

c) Fundamentos de la Casacién

Séptimo: Que si bien, conforme se tiene indicado en esta resolucion, la
casacion ha sido declarada procedente para analizar en fondo causales
procesales, nada impide que sustentandose en las razones ya expuestas,
este drgano jurisdiccional pueda emitir un pronunciamiento de contenido
material, con mayor razon si en esencia lo que se esta procurando es la
proteccién de derechos de contenido subjetivo constitucional, como el
interés superior del nifio y el derecho a la identidad, y sobre todo los
hechos en que sustenta en su demanda sobre impugnacién de
paternidad.

Octavo: Que dentro de la estructura de la pretension tenemos el petitum,
gue en este caso se entiende que es la declaracion de nulidad del acto
juridico del reconocimiento, sustentdndose como causa petitum,
especificamente como fundamento de hecho, en la afirmacion efectuada
por el demandante del comportamiento que califica de “doloso y de mala
fe” de la madre de la menores reconocidas, la demandada Marleny Quispe
Romero, quien segun afirma el demandante, aprovechandose de una
relacion sentimental que califica como “informal y esporadica” adopt6 un
comportamiento que viciaria la voluntad declarada por el demandante
dirigida a efectuar el reconocimiento de dichas menores como sus hijas.
Afirmacién que exige al demandante dar cumplimiento a la carga
probatoria impuesta por el articulo 196 de nuestro Codigo Procesal Civil
vigente, y al no haber dado cumplimiento a dicha carga corresponde
aplicar los efectos establecidos por el articulo 200 de nuestro aludido
Cdédigo Adjetivo, esto es, no tener por verdaderas sus afirmaciones y
declarar infundada su pretension.

Noveno: Prima facie, resulta necesario ratificar la posicién adoptada por
esta Sala al resolver la Casacion N°1900-2014/Loreto, en la que
igualmente se discuti6 como pretension la impugnacién de
reconocimiento, estableciéndose en el considerando Décimo cuarto que
“(...) si bien la procreacion constituye el presupuesto bioldgico
fundamental en la constitucion de la relacion juridica paterno filial, no es
el Unico registro que permita entender ésta, lo que no implica que no deba
reconocerse dicho acercamiento.

En efecto, a pesar de su importancia, el dato biolégico otorga una
identidad que, en primera instancia, podemos llamar estatica, pero que
luego se ira realizando en el acontecer diario de una manera dinamica y
proyectiva.

De alli que se haya sefalado que el derecho a la identidad constituye: “el
conjunto de atributos y caracteristica que permiten individualizar a la
persona en sociedad” presentandose bajo dos aspectos “uno estatico,
mediante el cual se da una primera e inmediata vision del sujeto (nombre,
seuddnimo, caracteristicas fisicas y documentarias ) y un aspecto
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dindmico constituido por la suma de pensamientos, opiniones, creencias,
aptitudes, comportamientos de cada persona que se explaya en el mundo
de la intersubjetividad”.

Siendo ello asi cuando se objeta la identidad de una persona se tiene que
valorar tanto el cariz estatico como el dinamico del referido derecho
fundamental, pues considerar que el dato bildgico es incuestionable
implica otorgar una “santidad” a un hecho que no puede ceder ante otras
realidades. Tal reduccionismo es tan absurdo como el de las presunciones
incuestionables que no pueden tolerarse. Precedente que resulta
aplicable al presente caso, si se resalta que el demandante formula esta
peticion después de trece afios de haber mantenido la vinculacion
parental con la menor Roshelyn Soncco Quispe.

Décimo: En buena cuenta, cuando se impugna la paternidad de una
persona ello no puede justificarse so6lo en el dato genético, pues implicaria
olvidar que el ser humano se hace a si mismo en el proyecto continuo de
su vida. En ese contexto, no puede ignorarse la propia voluntad
exteriorizada, tanto mas si la identidad es un derecho, pero es también un
deber, por lo que los ciudadanos tienen que cumplir las obligaciones a las
gue libremente se han sometido, mas aun si se ha generado la existencia
de documentacion filiatoria a favor de alguien y una historia compartida
gue no se puede eliminar de manera unilateral.

Décimo primero: En esa perspectiva, no puede dejar de merituarse que
la voluntad de reconocer a un menor es plena y que de manera libre se
acepto la paternidad con las consecuencias que ello acarrea. Para casos
como éstos resulta de aplicacion los articulos 399 y 400 del Cadigo Civil,
dado que interesa tanto al Estado (que necesita saber con certeza la
identidad de un persona) como al menor y su familia (que han labrado su
identidad dinamica con la certeza de conocer al padre), que haya un punto
de cierre para la impugnacion de la paternidad, pues amparar
razonablemente analizando el caso concreto demandas que no se sujeten
a estas consideraciones, significaria que los tribunales de justicia
fomenten impugnaciones por motivos irrelevantes, generando un estado
de incertidumbre sobre la identidad de las personas.

Décimo segundo: En esa misma perspectiva, el articulo 6 del Cédigo de
los Nifios y Adolescentes, ha sido disefiado para la defensa de los
intereses del menor. Asi, la norma es clara al indicar que: “el nifio y el
adolescente tienen derecho a la identidad”. De otro lado, el mismo cédigo
prescribe que en todos los casos en los que interviene un menor debe
favorecerse a su interés superior.

Aqui debe advertirse que, como se ha indicado, la identidad estéatica y
dinamica aludidas en el considerando anterior no han sido cuestionadas
por la menor; asi, no se trata, por tanto, de solucionarle un problema a él,
sino mas bien de crearle uno, de generarle zozobra en su vida diaria, de
perturbarlo animicamente sobre quién es y de donde proviene; en buena
cuenta, lo que encierra el pedido del demandante es negarle el derecho
gue tiene la menor, lo que de ninguna forma, supone preservar el interés
superior del nifio; mas por el contrario, lo menoscaba y perjudica.
Décimo tercero: Tal perjuicio no puede ser tolerado, mas adn si la
Convencion sobre los Derechos de los Nifios en su articulo 8 establece
que: “1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del
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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”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en el expediente nimero 4444-
2005-PHC/TC ha sefialado que el (...) Derecho a la identidad comprende
el derecho a un nombre, conocer a sus padres y conservar sus apellidos,
el relativo a tener una nacionalidad y la obligacion de que el Estado
reconozca su personalidad juridica (...)". Luego, en la sentencia dictada
en el expediente niumero 2273-2005-PHC/TC, ha indicado que: “(...) entre
los atributos esenciales de la persona, ocupa un lugar primordial el
derecho a la identidad consagrado en el inciso 1) del articulo 2 de la Carta
Magna, entendido como el derecho que tiene todo individuo a ser
reconocido estrictamente por lo que es y por el modo cémo es. Vale decir,
el derecho a ser individualizado conforme a determinados rasgos
distintivos, esencialmente de caracter objetivo (nombres, seuddnimos,
registros, herencia genética, caracteristicas corporales, etcétera) y
aquellos otros que se derivan del propio desarrollo y comportamiento
personal, mas bien de caracter subjetivo (ideologia, identidad cultural,
valores, reputacion, etcétera) (...)".

Precepto que se encuentra recogido por el articulo 8.1 de la Convencién
de los Derechos del Nifio y por el articulo 6 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, reconociendo como uno de los Derechos Civiles de los
Nifos, el derecho a su identidad; pues expresamente senala: “El nifio y el
adolescente tiene derecho a la identidad, lo que incluye el derecho a tener
un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a
conocer a sus padres y llevar sus apellidos (...)".

Décimo cuarto: Establecido el marco tedrico sobre lo que este Tribunal
Supremo estima que es el derecho a la identidad, la pregunta que debe
contestarse es si las afirmaciones del demandante superan el test de
rigurosidad, cuyas caracteristicas se han sefialado en los considerandos
precedentes, para declarar la impugnacion del reconocimiento.

Décimo quinto: En ese contexto, se observa que el demandante indica
de manera sucesiva que, por la conducta de la demandada, quien
aprovechandose de su buena fe y de la relacion de enamoramiento, ha
reconocido a la menor. Expresamente senala: “Que las dos menores han
sido procreadas por la demandada y reconocidas por el demandante. El
reconocimiento de las dos menores fue hecho por ambos, a entender del
demandante como padre y madre bilégicos, sin embargo, la madre,
aprovechandose de su buena fe y relacion de enamoramiento (informal y
esporadico) hizo que las reconociese, lo cual no refleja de ningiin modo
su paternidad que indebida y dolosamente se le atribuye. (...) por ello
preocupado y con la duda, a fin de descartar dichos comentarios, es que
se sometié a la prueba de ADN, conjuntamente con su presunta hija
Roshelyn Soncco Quispe, en los laboratorios GENETICS, el siete de junio
del dos mil trece (...), con el resultado, la probabilidad de paternidad es
de 0%.
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Décimo sexto: Para este Tribunal Supremo dichos elementos no han
acontecido aqui. En efecto, lo que se ha demostrado en el proceso es:
a) Que el demandante tuvo una relacion convivencial con la demandada.
b) Como consecuencia de dicha relacion convivencial es que el
demandado reconoce a las menores Roshelyn Soncco Quispe y
Rafaela Melina Soncco Quispe, conforme se desprende de las partidas
adjuntadas al escrito de demanda.
c) Que el reconocimiento fue realizado de manera voluntaria por el
demandante.
d) Que el demandante contribuy6 a los gastos que habria demandado el
desarrollo de su hija.
Y que si bien es cierto la prueba del ADN arroja resultado negativo (dato
biologico, identidad estatica) ha existido un comportamiento reiterado del
accionante en reconocer a la menor Roshelyn Soncco Quispe como su
hija, tanto de manera privada como ante instituciones administrativas
(Municipalidad Provincial de Puno) e imprecision sobre la manera como la
demandada lo habria engafiado, tampoco hay medio probatorio que
respalde su dicho; por el contrario, lo que se observa es la actitud de un
profesional, mayor de edad, que tiene una relacion amorosa Yy
convivencial con la demandada, que libre y conscientemente acepta
reconocer a la menor Roshelyn Soncco Quispe, y que a lo largo de sus
afios ha tenido el status familiar de hija del demandante (identidad
dindmica).

d) Decision

FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por Marleny Quispe
Romero, obrante a fojas doscientos noventa y nueve, en consecuencia
CASARON la sentencia de vista contenida en la resolucion namero
cuarenta y dos de fecha veintinueve de marzo de dos mil dieciséis,
obrante a fojas doscientos noventas y dos, expedida por la Sala Civil de
la Corte Superior de Justicia de Puno; actuando en sede de instancia
REVOCARON la sentencia de primera instancia contenida en la
resolucion namero treinta y dos, de fecha veintitrés de agosto de dos mil
quince, que declara fundada en parte la demanda y Reformandola
declararon infundada la pretension principal, que debe entenderse como
anulabilidad de acto juridico de reconocimiento de paternidad, respecto
de la menor Roshelyn Soncco Quispe, la confirmaron en lo demas
extremos que contiene, salvo el de la condena al pago de costos y costas
a la parte demandada, dejandolo sin efecto, al haberse declarado
infundada la demanda, sin costos ni costas para el demandante.

En el presente caso, el demandante realiz6 el reconocimiento y asumio la
paternidad de una hija extramatrimonial. La decision de la Sala Suprema refleja
la preeminencia de la faceta dinamica de la identidad filiatoria por la existencia

entre ellos de una posesion constante de estado por 13 afios desde el
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reconocimiento y la no presencia de un presunto padre biolégico por la falta de
actuacion de la prueba de ADN; por lo que, se optd por la preservacion de la
identidad, aplicando la caducidad de la accion y la irrevocabilidad del

reconocimiento.
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CAPITULO V: DISCUSION DE RESULTADOS

5.1 Criterios judiciales para imponer la vision biparental en casos de
disputa de paternidades por naturaleza

Los resultados obtenidos de las guias de analisis documental en relacion
con 10 sentencias en casacion emitidas por las Salas Civiles Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica demuestran la
marcada predisposicion en las decisiones del Poder Judicial a favor de la
biparentalidad; apreciandose la negacién de la existencia de la multiparentalidad,
en aquellos casos de disputa de paternidades por naturaleza en los que recae
en diferentes sujetos la faceta estatica y la faceta dinamica de la identidad
filiatoria.
5.1.1Casos en los que se impuso la biparentalidad, privilegiando la faceta

estatica de la identidad filiatoria.

La revision realizada permite apreciar los criterios judiciales aplicados,
considerando las circunstancias de cada caso, para imponer la biparentalidad,
privilegiando la faceta estatica de la identidad filiatoria. La referida solucién a los
casos de disputa de paternidades por naturaleza es reconocida en el Pleno
Jurisdiccional Nacional de Familia realizado en Lima los dias 3 y 4 de noviembre
de 2022, a propésito del Tema 2 sobre la tematica de “la identidad dinamica y
estética en los procesos de filiacion” (Centro de Investigaciones Judiciales, 2022,
p. 22):

en los procesos de filiacibn, ya sea en los que se pretende el

reconocimiento de la paternidad o en los que se impugna la paternidad,

pues es muy comun que en los mismos, la prueba determinante sea la
prueba de ADN, en base a la cual se suele resolver dichos conflictos.
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En la siguiente tabla se presentan estos casos:

incluso la identidad del presunto padre
biol6gico del menor y ha interpuesto
demanda de divorcio por la causal de
adulterio en contra de la madre. Se
argumento la inexistencia de posesion
constante de estado de familia entre el
demandante y el menor.

Tabla 2
Casos en los que se impuso la biparentalidad, privilegiando la faceta estética de la identidad
filiatoria.

Caso Partes Circunstancias Criterio
CASACION N°2151- Elias Antonio  Se acreditd que el demandante no es  El reconocimiento
2016 JUNIN Mallqui  Venturo el progenitor biolégico del menor que practicado por

(demandante) voluntariamente reconoci6. No se quiennoes el
Rossi Janeth argumentd la existencia de posesion padre biologico
Figueroa Baltazar constante de estado de familia entre el  vulnera el derecho
(demandado) demandante y el menor. a la identidad
filiatorio.
CASACION César Humberto Se acreditd6 que el demandante es el El reconocimiento
N°04976-2017 LIMA  Moran Murga progenitor biol6gico del menor, quien practicado por
(demandante) lleva el apellido del demandado quelo quien no es el
Carlos Alberto reconocié y a quien reputa como su padre biolégico
Zegarra Cuba padre. No obstante que ambos vulnera el derecho
(demandado) padres, el biologico y el afectivo, se a la identidad
Roxana Pierinna han encargado de las necesidades y filiatorio.
Oviedo Bedoya atenciones del nifio, se considera
(demandado) conveniente para el menor que su
identidad dinamica coincida con su
identidad biol6gica y que el juez debe
atender a lo que mas favorezca al
menor.
CASACION N°2726- Nolberto Hugo Se acredité que el demandante es el El reconocimiento
2012 DEL SANTA Roca Maza progenitor biolégico de Ila hija practicado por
(demandante) extramatrimonial de una mujer quien no es el
Teodoro  Arturo casada. El marido de la madre asumié  padre bioldgico
Guerrero Alvarado la condicion de padre legal y se vulnera el derecho
(demandado) encarg6 de su crianza efectiva desde a la identidad
Eva Elvira su nacimiento en 1999 hasta el afio filiatorio.
Céardenas Rosales 2003 en que se produce la separacion
(demandado) conyugal. Por otro lado, desde el afio
2003, el demandante y la madre
inician una convivencia en compariia
de la menor; quien identifica como su
padre al demandante. Ambos padres,
el biolégico y el afectivo, se han
encargado de las necesidades vy
atenciones del nifio, en periodos
distintos de su vida. Se considera
acorde al principio del interés superior
del nifio y adolescente, la afirmacion
de la identidad filiatoria concordante
con su realidad familiar y biolégica.
CASACION N°2236- Nemecio Tocto No se actud la prueba de ADN por la El reconocimiento
2017 LAMBAYEQUE Cruz negativa de la parte demandada de practicado por
(demandante) someterse a ella; lo que fue valorado quien no es el
Adela Socorro  como un indicio en su contra, padre biolégico
Ramirez Huancas apreciandose ademas la verosimilitud vulnera el derecho
(demandada) de las aseveraciones del a la identidad
demandante, quien ha sefialado filiatorio.

Fuente: Elaboracion propia
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En estos casos, se expone que la primacia de la faceta estatica de la
identidad filiatoria encuentra su fundamento en el articulo 7.1. de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio que precisa: “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”.

Conforme a ello, el derecho del nifio a conocer a sus padres se vincula
con el derecho a ser inscrito inmediatamente después de su nacimiento; por lo
que, en la partida de nacimiento debe consignarse el nombre de sus verdaderos
progenitores, lo que constituye la manifestacion concreta del derecho a la
identidad. Siendo asi, en caso de conflicto entre las facetas estatica y dinamica,
se debe privilegiar la primera por guardar relacion directa con el derecho del nifio
a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. En ese sentido, el
reconocimiento practicado por quien no es el padre biolégico vulnera el derecho
a la identidad filiatoria.

De los casos en los que se ha privilegiado la faceta estética de la identidad
filiatoria se pueden distinguir dos circunstancias: a) aquellos en los que se
impuso la biparentalidad, con la concurrencia de un presunto padre; y, b)
aguellos en los que se impuso la biparentalidad, con la concurrencia de dos
presuntos padres.

El primer grupo, aquellos casos en los que se impuso la biparentalidad,
privilegiando la faceta estatica de la identidad filiatoria, con la concurrencia de un

presunto padre, se aprecia en la tabla siguiente:
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Tabla 3

Casos en los que se impuso la biparentalidad, privilegiando la faceta estatica de la identidad

filiatoria, con la concurrencia de un presunto padre.

Caso Partes Circunstancias Criterio
CASACION N°2151-2016 Elias  Antonio Se acredit6 que el demandante noes El
JUNIN Mallqui Venturo el progenitor biol6gico del menor que  reconocimiento
(demandante) voluntariamente reconoci6. No se practicado por
Rossi Janeth argument6 la existencia de posesion quien no es el
Figueroa constante de estado de familia entre  padre bioldgico
Baltazar el demandante y el menor. vulnera el
(demandado) derecho a la
identidad
filiatorio.
CASACION N°2236-2017 Nemecio Tocto No se actu6 la prueba de ADN por la El
LAMBAYEQUE Cruz negativa de la parte demandada de reconocimiento
(demandante) someterse a ella; lo que fue valorado  practicado  por
Adela Socorro como un indicio en su contra, quien no es el
Ramirez apreciandose ademas la padre biolégico
Huancas verosimilitud de las aseveraciones vulnera el
(demandada) del demandante, quien ha sefialado derecho a la
incluso la identidad del presunto identidad
padre biolégico del menor y ha filiatorio.

interpuesto demanda de divorcio por
la causal de adulterio en contra de la
madre. Se argumento la inexistencia
de posesion constante de estado de
familia entre el demandante y el
menor.

Fuente: Elaboracién propia

Las circunstancias expuestas evidencian elementos comunes en ambos
casos para la configuracion del criterio adoptado por los tribunales: a)
Impugnacion de paternidad por quien practicé el reconocimiento; y, b)
Inexistencia del vinculo biolégico entre el demandante y el menor. Sin embargo,
muestran diferencias en cuanto a la existencia o no de posesion de estado de
familia entre el demandante y el menor.

En lo que se refiere a la legitimidad para impugnar la paternidad por quien
practicO el reconocimiento, en ambos casos se admiti6 que la actual
normatividad del Cédigo Civil sobre esta materia contiene restricciones ilegitimas
al derecho a la identidad. En la Casacion N°2151-2016 JUNIN, sobre
impugnacién de la paternidad extramatrimonial, se precisé ello respecto del

articulo 395 del Caodigo Civil que postula la irrevocabilidad del reconocimiento.

Asi, se expuso que:
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No podria negarse el acceso a la tutela jurisdiccional efectiva para dar
solucion a la discordancia entre la voluntad declarada de un hijo
extramatrimonial, de quien no conocia que no era realmente su hijo y la
verdad biologica determinada mediante la prueba de ADN a efectos de
establecer el vinculo filial del menor. Es entonces en dicha circunstancia
en la que se cuestiona el acto de reconocimiento voluntario en que la
voluntad inicial del declarante, en la creencia de que el reconocido era
realmente su hijo, cuando en realidad no era el padre, se advierte que el
articulo 395 del Caédigo Civil restringe el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva del demandante, asi como el derecho a la identidad del menor
gue justifica que conozca a su verdadero progenitor, cuando se haya
demostrado que no existe nexo bioldgico entre el demandante y el menor.

Por otro lado, en la Casacién N°2236-2017 LAMBAYEQUE, sobre
impugnacién de paternidad matrimonial, se preciso ello sobre los articulos 364 y
400 del Cddigo Civil que postulan un plazo de caducidad de 90 dias desde el
parto para impugnar la paternidad matrimonial o desde aquel en que se tuvo
conocimiento del acto para impugnar la paternidad extramatrimonial,
respectivamente. Asi se expuso que:

Por consiguiente, esta Sala Suprema considera adecuada la inaplicaciéon

de los articulos 364 y 400 del Cédigo Civil, pues una interpretacion

restrictiva de los mismos importaria la afectacion de derechos
sustanciales del menor, como es el derecho de filiacion, su nombre y la
identidad, asi como la posibilidad de pertenecer a una familia que de

acuerdo con su origen biolégico le corresponde, y el derecho del padre y

de la madre a que se reconozca y ejerza su paternidad.

Respecto a la inexistencia del vinculo biolégico entre el demandante y el
menor, en ambos casos se considerd la primacia de la verdad biolégica ante la
voluntad declarada por quien desconocia dicha realidad. Asi, en la Casacién
N°2151-2016 JUNIN, con la prueba de ADN se acredit6 que el demandante no
es el progenitor biolégico del menor que voluntariamente reconocio; mientras
gue en la Casacion N°2236-2017 LAMBAYEQUE, si bien ello no quedo

comprobado directamente por la negativa de la parte demandada de someterse

a la prueba de ADN, tal conducta procesal fue valorada como un indicio en su
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contra que, aunado a la verosimilitud sobre la no paternidad del demandante, la
sindicacion sobre el presunto padre biologico y la interposicion de una demanda
de divorcio por adulterio, determiné considerar la inexistencia de la faceta
estatica de la identidad filiatoria.

Con relacion a la posesion de estado de familia entre el demandante y el
menor, en la Casacion N°2151-2016 JUNIN ello no fue expuesto en la demanda
y, por lo mismo, no fue considerada su existencia en la argumentacion del
Supremo Tribunal. En este caso, el andlisis se centrd Unicamente en la faceta
estética de la identidad filiatoria, afirmandose que la decision adoptada es acorde
con el interés superior del nifio por cuanto:

no se imposibilita la plena vigencia del derecho del menor a la filiacion y a

gozar del estado de familia de acuerdo a su origen biolégico, por cuanto

al ser contrario a la realidad, el reconocimiento practicado por quien no
era el padre bioldgico del menor se esta afectando el derecho fundamental

a conocer su verdad biologica.

En cambio, en la Casacion N°2236-2017 LAMBAYEQUE la consideracion
a la inexistencia de posesion de estado de familia entre el demandante ha sido
determinante para la decisién adoptada por el Supremo Tribunal; destacando
que, como el sistema de proteccion internacional de los derechos del nifio busca
de privilegiar la relacién juridica que une al nifio con sus padres biolégicos,

se tiene que la verdad bioldgica debe prevalecer sobre la verdad

sociolégica, pues si bien el menor fue criado en el seno de una relacion

matrimonial, a la fecha de interposicion de la demanda no existia un
estado de posesion consolidado entre el menor y el demandante, en razén

a gque éste ya no convive con la demandada ni con el menor, lo cual se

corrobora por el hecho de que ambas partes procesales han reconocido

gue aquél ha entablado una demanda de divorcio por la causal de

adulterio en contra de la demandada y tiene una nueva pareja con la cual
ha procreado dos hijas.

167



En la misma linea, se resalta mas aun lo fundamental de privilegiar la
faceta estética por considerar que ello permitirda la posibilidad de que el hijo
pueda entablar una posesion constante de estado de familia con su padre
bioldgico. Asi se precisa:

En el caso concreto, el nucleo familiar basico que se le asigné al menor

se ha desintegrado, pues el menor no goza de la posesion de estado con

respecto al demandante, quien ademas al impugnar su paternidad
evidencia que no tiene intenciones de tratar como hijo al menor afectado,
cuestion de hecho que revela que la familia no continda su convivencia
normal; es decir, no existe mas ese marco familiar real y afectivo que ha
permitido su crecimiento; por lo que no existen razones para pensar que
resultaria més beneficioso para el menor proteger una realidad familiar
gue ya no existe, por el contrario, es probable que aun esté a tiempo de
entablar relaciones familiares afectivas con su verdadero padre biolégico,
por lo que resulta trascendental para resolver el conflicto presentado
develar el vinculo biolégico y determinar la verdadera filiacion del menor,
respetando de esta manera el derecho a la identidad de los involucrados.

Como se ha visto, los casos analizados en los que se impuso la
biparentalidad, privilegiando la faceta estatica de la identidad filiatoria, con la
concurrencia de un presunto padre, se basan en la idea que en los tratados de
derechos humanos ratificados por el PerQ se privilegia el presupuesto biol6gico
que surge de la procreacion; por lo que, debe tenderse a la coincidencia del
estado de familia con la verdad genética.

El segundo grupo, aquellos casos en los que se impuso la biparentalidad,

privilegiando la faceta estatica de la identidad filiatoria, con la concurrencia de

dos presuntos padres, se aprecia en la tabla siguiente:
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Tabla 4

Casos en los que se impuso la biparentalidad, privilegiando la faceta estatica de la identidad

filiatoria, con la concurrencia de dos presuntos padres.

Caso Partes Circunstancias Criterio
CASACION César Se acredito que el demandante esel El  reconocimiento
N°04976-2017 Humberto progenitor biolégico del menor, practicado por quien
LIMA Moran Murga quien lleva el apelido del no es el padre

(demandante) demandado que lo reconocid y a biolégico vulnera el
Carlos Alberto quien el menor reputa como su derecho a la
Zegarra Cuba padre. No obstante que ambos identidad filiatorio.
(demandado) padres, el bioldgico y el afectivo, se
Roxana han encargado de las necesidades y
Pierinna atenciones del nifio, se considera
Oviedo conveniente para el menor que su
Bedoya identidad dinamica coincida con su
(demandado) identidad bioldgica y que el juez
debe atender a lo que més
favorezca al menor.
CASACION Nolberto Hugo Se acredit6 que el demandante esel El reconocimiento

N°2726-2012 DEL Roca Maza progenitor biolégico de la hija practicado por quien
SANTA (demandante)  extramatrimonial de una mujer no es el padre
Teodoro Arturo  casada. El marido de la madre biologico vulnera el
Guerrero asumio la condicién de padre legaly derecho a la
Alvarado se encargd de su crianza efectiva identidad filiatorio.
(demandado) desde su nacimiento en 1999 hasta
Eva Elvira el afio 2003 en que se produce la
Cérdenas separacion conyugal. Por otro lado,
Rosales desde el afio 2003, el demandante y
(demandado) la madre inician una convivencia en
compafiia de la menor; quien
identifica como su padre al
demandante. Ambos padres, el

biolégico y el afectivo, se han
encargado de las necesidades y
atenciones del nifio, en periodos
distintos de su vida. Se considera
acorde al principio del interés
superior del nifio y adolescente, la
afirmacion de la identidad filiatoria
concordante con su realidad familiar
y biolégica.

Fuente: Elaboracion propia

Las circunstancias expuestas evidencian elementos comunes en ambos
casos para la configuraciébn del criterio adoptado por los tribunales: a)
Impugnacion de paternidad de quien practicé el reconocimiento, importando una
reclamacién de la paternidad por el demandante; b) Existencia del vinculo
bioldgico entre el demandante (padre bioldgico) y el menor; y, ¢) Existencia de
posesion de estado de familia entre el demandante (padre bioldgico) y el
demandado (padre afectivo) con el menor.
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En lo que se refiere a la legitimidad para impugnar la paternidad de quien
practico el reconocimiento, en la Casacion N°04976-2017 LIMA ello no fue un
problema pues el articulo 399 del Cddigo Civil legitima a impugnar el
reconocimiento de un hijo extramatrimonial a quienes no hayan intervenido en
dicho acto; situacion en la que se encuentra el demandante, quien a su vez
reclama la paternidad. En cambio, en la Casacion N°2726-2012 DEL SANTA,
por tratarse de laimpugnacion de paternidad del hijo de una mujer casada, para
admitir que el demandante tiene legitimidad para cuestionar la paternidad
matrimonial se tuvo que recurrir al control de constitucionalidad de los articulos
396 y 404 del Codigo Civil que solo lo autorizan cuando el marido la hubiera
impugnado y obtenido sentencia favorable. Como tal circunstancia no concurre
en el presente caso, se las considera normas que restringen ilegitimamente el
pleno ejercicio del derecho a la identidad. Por ello, se preciso que:

resulta procedente declarar inaplicable, para el presente caso y sin afectar
su vigencia, lo previsto en los articulos 396 y 404 del Cédigo Civil, de
conformidad con el derecho a la identidad consagrado en el articulo 2
inciso 1 de la Constitucién Politica del Estado, ello se justifica acorde al
principio del interés superior del nifio y adolescente, en la afirmacion de la
identidad filiatoria concordante con su realidad familiar y biologica de la
menor de iniciales M.L.G.C., en esas circunstancias la justicia mediante el
control difuso posibilita que la realidad filiatoria y vivencia familiar
encuentre su legitimacion legal.

Respecto a la existencia del vinculo biolégico, en ambos casos se acreditd
con la prueba de ADN que el demandante es el padre bioldgico del menor.

Con relacion a la posesién de estado de familia, en ambos casos se
acredito su existencia entre el demandante (padre bioldgico) y el demandado
(padre afectivo) con el menor; presentandose, asi, el conflicto entre las facetas

estéatica y dinamica de la identidad filiatoria, que el Supremo Tribunal resolvio a

favor de la primera.
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En la Casacion N°04976-2017 LIMA resulta importante destacar el trato
familiar que sostenia el menor con ambos padres, bioldgico y afectivo; quien, en
la entrevista sostenida con el Juzgado, “manifestd que su papa se llama “Carlos
Zegarra Oviedo” (sic), asi como que si conoce a César Humberto Moran Murga
y que éste lo visita”. Esto pudo haber permitido al Supremo Tribunal estimar la
multiparentalidad presente y disponer normas de conducta a las partes para su
afianzamiento, en aras de promover el interés superior del menor. Sin embargo,
no fue valorado de esta manera por las incongruentes actuaciones de las partes,
quienes tampoco tenian conciencia de su presencia; por lo que, se resolvié por
la biparentalidad, privilegiando la faceta estatica, por percibir que ello es
favorable al interés superior del nifio del caso. Asi se expone:

Octavo. En ese sentido, a fin de absolver las impugnaciones es necesario
sefialar lo siguiente:

1. El menor fue reconocido por el codemandado Carlos Alberto Zegarra
Cuba, por lo que lleva su apellido paterno, conforme se advierte de la
partida de nacimiento de la pagina diecisiete.

2. En el escrito de absoluciéon de la demanda, el codemandado Carlos
Alberto Zegarra Cuba ha sefialado que la madre del menor le hizo creer
gue era su hijo y bajo esa creencia fue que efectué el reconocimiento.

3. ElI demandante César Humberto Moran Murga, impugna el
reconocimiento realizado por el codemandado y acredita ser el padre
biolégico del menor con la prueba de ADN de la pagina cuatro.

4. En un principio la codemandada Roxana Pierinna Oviedo Bedoya
(madre del menor) estuvo de acuerdo en que se esclarezca la identidad
del menor, siendo que en su escrito de contestacién de la demanda
(pagina ciento cincuenta y cuatro) refiri6 expresamente: “Que, es
necesario sefialar que desde el mes de abril del afio 2012, fecha en la que
se tenia certeza que el demandante era el padre del menor, éste ha
estado haciéndose cargo de los alimentos del nifio y ha estado ejerciendo
de facto su derecho de visitas” (cursiva agregada). Luego, agregé: “Que,
la suscrita también tiene conocimiento que el demandado desea
aclarar la paternidad del menor y renunciar alamismay yo estoy de
acuerdo con esa decision” (cursiva y resaltado agregado).

5. En ese mismo sentido el codemandado Carlos Alberto Zegarra Cuba,
en su escrito de absolucién de la demanda (pagina ciento treinta y siete)
sefald: “Que, es cierto que con el fin de no perjudicar a S. es que se desea
que se esclarezca el vinculo paterno filial del menor”; y, mas adelante:
“Que efectivamente desea que se aclare la paternidad y que su
judicatura acepte la negacion de reconocimiento con el fin que el
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demandante pueda ser legalmente el padre de S.” (cursiva y resaltado
agregado).

6. Hay que afadir aqui que el codemandado Carlos Alberto Zegarra Cuba
recibié una compensacién por parte del demandante, por la suma de
cuarenta y dos mil ciento setenta y cuatro soles (S/42.174,00) (pagina
doscientos siete), lo que evidencia, conjuntamente con la reconvencion
presentada, en la que pide una indemnizacion, que no se siente el padre
del menor.

7. En la continuacion de la Audiencia de Pruebas realizada el treinta de
octubre de dos mil catorce (pagina trescientos dieciocho), la
codemandada en su declaracién de parte ante la pregunta ¢ Si en algun
momento usted le dijo a su menor hijo que su padre era César Humberto
Moran Murga? Respondié: “Si, aproximadamente en el afio mayo de
20127 (cursiva agregada).

Noveno. De lo antes sefalado se aprecia claramente que los
codemandados tienen una idea de identidad que se amolda segun su
estado de animo, por cuanto para ellos en un inicio lo mejor para el nifio
era ser reconocido por su padre biolégico y ahora ya no estan de acuerdo
con ello; empero, ello no puede ser permitido por las instancias
jurisdiccionales justamente en aras del interés superior del nifio que los
recurrentes ahora propugnan.

Décimo. Lo que se debe salvaguardar es el derecho del menor de
identificarse con el apellido paterno que le corresponde, esto es, con el
apellido de su padre biolégico y si bien el menor a la fecha se ha venido
identificando con el apellido del codemandado, ello ha sido por las
decisiones tomadas por los mismos codemandados, quienes han
permitido que se siga manteniendo dicha situacion, pese a haber
aceptado en un inicio el esclarecimiento de la identidad del menor cuando
este aun no tenia dos afios de edad. Siendo mas bien que la conducta de
los codemandados es la que ha puesto en peligro el estado emocional del
menor, ya que por un lado la madre del menor le sefiald6 que el
demandante es su padre, habiendo permitido que conviva con él en las
visitas que realizaba y por otro ha permitido que siga manteniendo una
relacion paternal con el codemandado, lo que sin lugar a dudas trae
confusién al menor.

Décimo primero. En ese sentido, los demandados son los que
distorsionan la identidad del menor y a fin de no seguir causandole mayor
perjuicio, y teniendo como base el interés superior de este, se hace
necesario que su identidad dindmica (constituida por una conducta de los
demandados que le niega su condicién de hijo y un comportamiento del
demandante por querer asumir la condicién de padre que le corresponde)
coincida con su identidad biolégica, por lo que este Supremo Tribunal
coincide con la decision tomada por la Sala Superior, no advirtiéndose
infraccion de las normas denunciadas.

Décimo segundo. Respecto a la denuncia de infraccion normativa de los
articulos 6 y 9 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, la recurrente
sefala que la Sala Superior no ha tomado en cuenta la opinion del menor,
quien ha referido que reconoce al codemandado como su padre. En ese
aspecto, la denuncia que se hace sobre el articulo 6 del Cddigo de los
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Niflos y Adolescentes que regula el derecho a la identidad, ha sido
contestada en los acapites precedentes.

Décimo tercero. De otro lado, el articulo 9 del mismo cuerpo normativo,
en efecto sefiala que el nifio tiene derecho a expresar su opinion
libremente, agregando que se debe tener en cuenta sus opiniones en
funcién de su edad y madurez. Ahora bien, el nifio ha sido escuchado, tal
cual se aprecia de la audiencia complementaria de pruebas de fecha
treinta de abril de dos mil quince (pagina trescientos sesenta y cuatro), en
la cual manifestd que su papa se llama “Carlos Zegarra Oviedo” (sic), asi
como que si conoce a César Humberto Moradn Murga y que éste lo visita.
Tal declaracion ha sido tomado en cuenta por la Sala Superior, conforme
se advierte del considerando nueve de la impugnada, por lo cual se ha
cumplido con escuchar al nifio y evaluar su dicho; en buena cuenta, que
el juez deba atender al menor no significa que tenga que hacer lo que este
manifiesta, sino, bajo apreciacién razonada y evaluacion conjunta de las
demas pruebas y situaciones existentes (que han sido sefialadas en el
considerando octavo de la presente ejecutoria), tome una decision acorde
con el interés superior del nifio, lo cual se ha cumplido en la sentencia
impugnada; mas aun, si tal como ha sefialado el menor, si conoce al
demandante y este lo sigue visitando, lo cual inevitablemente genera
confusion al menor. En ese sentido, la denuncia deviene en infundada.

De otro lado, en la Casacién N°2726-2012 DEL SANTA también se
comprueba la existencia de trato familiar entre la menor con ambos padres,
biologico y afectivo. En efecto, el demandado -marido de la madre y padre
afectivo de la menor- asumié la condicion de padre legal y se encargd de su
crianza efectiva desde su nacimiento en 1999 hasta el afio 2003 en que se
produce la separacién conyugal; sefialando que

por mutuo acuerdo iniciaron el proceso de separacién convencional y

divorcio ulterior, en el mismo que acordaron la tenencia, alimento y

régimen de visitas, culminado el proceso se declar6 disuelto el vinculo

matrimonial, refiere que salia a pasear con la menor los fines de semana,

y la llevaba a la casa donde habita con sus padres y hermanos, e incluso

cuando su hija enfermaba salian al médico, concluyendo que la menor ha

sido reconocida dentro de la union conyugal y nunca ha negado ser padre
de la menor.

Por otro lado, desde el afio 2003, el demandante y la madre inician una

convivencia en compafia de la menor; quien, conforme al informe psicolégico,

identifica como su padre al demandante: “la nifia se identifica con su familia,
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incluye dentro de la dinamica al padre que vive con ella, a la figura paterna lo
refleja como protector y carifioso”.

Es en consideracion a la actual posesion constante de estado de familia
gue sostiene la hija con su padre biolégico que en este caso se resuelve a favor
de la faceta estética con el proposito que coincida con la faceta dinamica que se

viene desplegando en el tiempo. Asi, se expone:

DECIMO CUARTO.- Que, en tal sentido, se verifica que la menor de
iniciales M.L.G.C., y el demandante Nolberto Hugo Roca Maza, vienen
desarrollando un tratamiento de padre e hija, incluso hacen vida familiar
con la madre bioldgica, asi fluye del expediente acompafiado sobre
anulabilidad y reconocimiento de paternidad de menor, conforme a la
declaracion asimilada de Eva Elvira Cardenas a folios diez, en la cual
manifiesta que desde abril de dos mil tres, se encuentra conviviendo con
Nolberto Hugo Roca Maza en compafiia de la menor de iniciales M.L.G.C.,
version que no ha sido desvirtuada por el demandado, asimismo obra a
folios ciento noventa y seis del expediente principal el informe psicolégico
practicado a la menor en cuyos resultados se sefiala que la nifia se
identifica con su familia, incluye dentro de la dinAmica al padre que vive
con ella, a la figura paterna lo refleja como protector y carifioso, todo lo
cual determina el estado constante de familia de la nifla con el
demandante, lo que afirma su filiacién.

5.1.2Casos en los que se impuso la biparentalidad, privilegiando la faceta
dindmica de la identidad filiatoria

La revision realizada permite apreciar los criterios judiciales aplicados,

considerando las circunstancias de cada caso, para imponer la biparentalidad,

privilegiando la faceta dinamica de la identidad filiatoria. En la siguiente tabla se

presentan estos casos:
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Tabla b

Casos en los que se impuso la biparentalidad, privilegiando la faceta dinamica de la identidad

filiatoria.
Caso Partes Circunstancias Criterio
CASACION Jorge Antonio  El demandante realiz6 el reconocimiento y La impugnacion de
N°4430-2015 Manayay @ Ramos asumi6 la paternidad de wuna hija la paternidad de una
HUAURA (demandante) extramatrimonial. La impugnacibn se persona no puede
Yelitza Lucia Verde ampara solo en probables supuestos justificarse solo en el
Agama genéticos, teniendo como base dato genético, si
(demandado) afirmaciones de la madre de la menor, existe posesion
quien ha manifestado que el demandante constante de estado
no es el padre. Existe posesion constante de familia con el hijo,
de estado de familia entre el demandantey en el tiempo; por lo
la hija por 6 afios desde el reconocimiento. que, en dicho caso,
No se identific6 al verdadero padre debe privilegiarse la
biolégico ni se actud la prueba de ADN que faceta dinamica de la
descarte el vinculo biolégico con el identidad filiatoria.
demandante. Preservacion de la identidad,
aplicando la caducidad de la accion y la
restriccion de la legitimacion activa para
impugnar el reconocimiento.
CASACION Simén Coyla Quispe  El demandante realizé el reconocimientoy La impugnacion de
N°3797-2012 (demandante) asumi6 la paternidad de una hija la paternidad de una
AREQUIPA Natividad Esther extramatrimonial. La impugnacibn se persona no puede
Sucari Chancatuma ampara solo en probables supuestos justificarse solo en el
(demandado) genéticos, teniendo como base dato genético, si
afirmaciones de la madre de la menor, existe posesion
quien ha manifestado que el demandante constante de estado
no es el padre. Existe posesion constante de familia con el hijo,
de estado de familia entre el demandantey en el tiempo; por lo
la hija por 17 afios desde el reconocimiento.  que, en dicho caso,
No se identific6 al verdadero padre debe privilegiarse la
biolégico ni se actud la prueba de ADN que faceta dinamica de la
descarte el vinculo biolégico con el identidad filiatoria.
demandante. Preservacion de la identidad,
aplicando la caducidad de la accién y la
restriccion de la legitimacion activa para
impugnar el reconocimiento, por no
concurrir -~ situaciones  especiales que
justifiquen desoir el mandato legal por
asuntos de infraccion al  orden
constitucional.
CASACION Esteban Ccopa El demandante realizé el reconocimientoy La impugnacion de
N°1622-2015 Ojeda asumi6 la paternidad de una hija la paternidad de una
AREQUIPA (demandante) extramatrimonial. La impugnacion se persona no puede

Filomena Ana Maria
Gutiérrez Huaman
(demandado)

ampara solo en probables supuestos
genéticos, teniendo como base
afirmaciones del hijo de la madre de la
menor, quien ha manifestado que el
demandante no es el padre. Existe
posesion constante de estado de familia
entre el demandante y la hija por 17 afios
desde el reconocimiento. No se identificé al
verdadero padre bioldgico, pero si se actud
la prueba de ADN que descart6 el vinculo
bioldgico con el demandante. Preservacion
de la identidad, aplicando la caducidad de
la accion y la restriccion de la legitimacion
activa para impugnar el reconocimiento,
pues no se satisface el derecho a la
identidad del menor, ya que el padre que
formalmente tenia ya no es tal, pero en su
lugar el Juez no llega a responder cudl es,
entonces, la filiacién que le corresponde. En
consecuencia, si la situacion de este menor
antes del pronunciamiento del 6rgano
jurisdiccional podria ser cuestionable, su
situacion luego de éste es evidentemente
mas precaria.

justificarse solo en el
dato genético, si
existe posesion
constante de estado
de familia con el hijo,
en el tiempo; por lo
que, en dicho caso,
debe privilegiarse la
faceta dinamica de la
identidad filiatoria.
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CASACION Joel Eduardo Vilca

N°950-2016 Flores

AREQUIPA (demandante)
Luis Alberto Medina
Vega (demandado)
Fiorella Kathy
Medina Sanchez
(demandado)

CASACION Franklin Roger

N°3456-2016 Bullén Calderén

LIMA (demandante)
Sheila Maria Ezeta
Gutiérrez
(demandado)

CASACION Jaime Raul Soncco

N°1622-2016 Ramos

PUNO (demandante)
Marleny Quispe
Romero
(demandado)

Con la prueba de ADN se acredité que el
demandante es el progenitor biolégico de la
hija extramatrimonial de una mujer casada.
Por esta condicién, no pudo realizar el
reconocimiento; siendo el marido de la
madre el que asumié la condicion de padre
legal, por la presunciéon de paternidad, y se
encargd de su crianza efectiva desde su
nacimiento. Existe posesion constante de
estado de familia entre el demandado y la
hija por mas de 9 afios desde el nacimiento,
siendo el padre biolégico un desconocido
para ella. Preservacion de la identidad, en
tanto que se ha demostrado la identidad
filiatoria de la nifia, en su faceta dindmica
que denota fehacientemente dicho estado
de familia.

El demandante realizé el reconocimiento y
asumié la paternidad de una hija
extramatrimonial. La impugnacion se
ampara solo en probables supuestos
genéticos. Existe posesion constante de
estado de familia entre el demandante y la
hija por 15 afios desde el reconocimiento.
No se identific6 al verdadero padre
biolégico, pero si se actu6 la prueba de
ADN que descarté el vinculo biolégico con
el demandante. Preservacion de la
identidad, aplicando la caducidad de la
accion y la restriccion de la legitimacion
activa para impugnar el reconocimiento, por
no concurrir situaciones especiales que
justifiguen desoir el mandato legal por
asuntos de infraccion al  orden
constitucional.

El demandante realizé el reconocimiento y
asumié la paternidad de una hija
extramatrimonial. La impugnacién se
ampara solo en probables supuestos
genéticos. Existe posesion constante de
estado de familia entre el demandante y la
hija por 13 afios desde el reconocimiento.
No se identifico al verdadero padre
biologico, pero si se actud la prueba de
ADN que descarté el vinculo biolégico con
el demandante. Preservacion de la
identidad, aplicando la caducidad de la
accion y la restriccion de la legitimacion
activa para impugnar el reconocimiento,
pues no se satisface el derecho a la
identidad del menor, ya que el padre que
formalmente tenia ya no es tal, pero en su
lugar el Juez no llega a responder cuél es,
entonces, la filiacion que le corresponde. En
consecuencia, si la situacion de este menor
antes del pronunciamiento del 6rgano
jurisdiccional podria ser cuestionable, su
situacion luego de éste es evidentemente
mas precaria.

La impugnacion de
la paternidad de una
persona no puede
justificarse solo en el
dato genético, si
existe posesion
constante de estado
de familia con el hijo,
en el tiempo; por lo
que, en dicho caso,
debe privilegiarse la
faceta dinamica de la
identidad filiatoria.

La impugnacién de
la paternidad de una
persona no puede
justificarse solo en el
dato genético, si
existe posesion
constante de estado
de familia con el hijo,
en el tiempo; por lo
que, en dicho caso,
debe privilegiarse la
faceta dinamica de la
identidad filiatoria.

La impugnacion de
la paternidad de una
persona no puede
justificarse solo en el
dato genético, si
existe posesion
constante de estado
de familia con el hijo,
en el tiempo; por lo
que, en dicho caso,
debe privilegiarse la
faceta dinamica de la
identidad filiatoria.

Fuente: Elaboracion propia

En estos casos, se expone gue la primacia de la faceta dinamica de la

identidad filiatoria encuentra su fundamento en el articulo 8.1. de la Convencion

sobre los Derechos del Nifio que precisa: “Los Estados Partes se comprometen

a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad,
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el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias
ilicitas”.

Desde el punto de vista dinamico, la identidad filiatoria presupone el
arraigo de vinculos paternofiliales asumidos y reciprocamente aceptados por
padres e hijos en el contexto de las relaciones familiares. Por eso,

cuando se objeta la identidad de una persona se tiene que valorar tanto

el cariz estatico como el dinamico del referido derecho fundamental; es

decir, cuando se impugna la paternidad de una persona, ello no puede
justificarse solo en el dato genético, pues ello implicaria olvidar que el ser
humano se hace a si mismo en el proyecto continuo que es su vida. Mas
alla de los datos fijos, es la propia historia del individuo lo que lo hace
idéntico a si mismo. CASACION N°4430-2015 HUAURA (Impugnacion de

paternidad, 2017).

De acuerdo con ello, para establecer un vinculo juridico de filiacion, el
soporte bioldégico no es siempre una razon suficiente ni tampoco un elemento
necesario para su constitucion, pues tal relacion juridica es posible que proceda
de un acto de voluntad como es el caso de la posesion constante de estado de
familia. Es la voluntad, que ha modificado el propio concepto de filiacion, la que
encamina la solucion hacia la proteccion de una filiacion vivida y juridicamente
instituida que hay que preservar frente a la busqueda de una realidad biolégica
gue la contradice.

De los casos en los que se ha privilegiado la faceta dinamica de la
identidad filiatoria se pueden distinguir dos circunstancias: a) aquellos en los que
se impuso la biparentalidad, con la concurrencia de un presunto padre; y, b)
aguellos en los que se impuso la biparentalidad, con la concurrencia de dos
presuntos padres.

El primer grupo, aquellos casos en los que se impuso la biparentalidad,

privilegiando la faceta dinamica de la identidad filiatoria, con la concurrencia de

un presunto padre, se aprecia en la tabla siguiente:
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Tabla 6

Casos en los que se impuso la biparentalidad, privilegiando la faceta dinamica de la identidad

filiatoria, con la concurrencia de un presunto padre.

Caso

Partes

Circunstancias

Criterio

CASACION N°4430-2015
HUAURA

CASACION N°3797-2012
AREQUIPA

CASACION N°1622-2015
AREQUIPA

CASACION N°3456-2016
LIMA

Jorge Antonio
Manayay
Ramos
(demandante)
Yelitza Lucia
Verde Agama
(demandado)

Simén Coyla
Quispe
(demandante)
Natividad
Esther Sucari
Chancatuma
(demandado)

Esteban
Ccopa Ojeda
(demandante)
Filomena Ana
Maria
Gutiérrez
Huaman
(demandado)

Franklin
Roger Bullén
Calderén
(demandante)
Sheila Maria

El demandante realiz6 el reconocimiento y
asumi6 la paternidad de una hija
extramatrimonial. La impugnaciéon se ampara
solo en probables supuestos genéticos,
teniendo como base afirmaciones de la madre
de la menor, quien ha manifestado que el
demandante no es el padre. Existe posesion
constante de estado de familia entre el
demandante y la hija por 6 afios desde el
reconocimiento. No se identificé al verdadero
padre biolégico ni se actu6 la prueba de ADN
qgue descarte el vinculo biolégico con el
demandante. Preservacion de la identidad,
aplicando la caducidad de la accion y la
restriccion de la legitimaciéon activa para
impugnar el reconocimiento.

El demandante realiz6 el reconocimiento y
asumi6 la paternidad de un hijo
extramatrimonial. La impugnaciéon se ampara
solo en probables supuestos genéticos,
teniendo como base afirmaciones de la madre
de la menor, quien ha manifestado que el
demandante no es el padre. Existe posesion
constante de estado de familia entre el
demandante y el hijo por 17 afios desde el
reconocimiento. No se identificé al verdadero
padre biolégico ni se actu6 la prueba de ADN
qgue descarte el vinculo biolégico con el
demandante. Preservacion de la identidad,
aplicando la caducidad de la accién y la
restriccion de la legitimacion activa para
impugnar el reconocimiento, por no concurrir
situaciones especiales que justifiquen desoir el
mandato legal por asuntos de infraccion al
orden constitucional.

El demandante realiz6 el reconocimiento y
asumi6 la paternidad de una hija
extramatrimonial. La impugnacion se ampara
solo en probables supuestos genéticos,
teniendo como base afirmaciones del hijo de la
madre de la menor, quien ha manifestado que
el demandante no es el padre. Existe posesion
constante de estado de familia entre el
demandante y la hija por 17 afios desde el
reconocimiento. No se identifico al verdadero
padre biolégico, pero si se actud la prueba de
ADN que descart6 el vinculo biolégico con el
demandante. Preservacién de la identidad,
aplicando la caducidad de la acci6n y la
restriccion de la legitimacion activa para
impugnar el reconocimiento, pues no se
satisface el derecho a la identidad del menor,
ya que el padre que formalmente tenia ya no
es tal, pero en su lugar el Juez no llega a
responder cudl es, entonces, la filiacion que le
corresponde. En consecuencia, si la situacion
de este menor antes del pronunciamiento del
6rgano jurisdiccional podria ser cuestionable,
su situacion luego de éste es evidentemente
mas precaria.

El demandante realizé el reconocimiento y
asumi6 la paternidad de una hija
extramatrimonial. La impugnacién se ampara
solo en probables supuestos genéticos. Existe
posesion constante de estado de familia entre

La impugnacién de
la paternidad de
una persona no
puede justificarse

solo en el dato
genético, si existe
posesion

constante de

estado de familia
con el hijo, en el
tiempo; por lo que,
en dicho caso,
debe privilegiarse
la faceta dinamica
de la identidad
filiatoria.

La impugnacién de
la paternidad de
una persona no
puede justificarse

solo en el dato
genético, si existe
posesion

constante de

estado de familia
con el hijo, en el
tiempo; por lo que,
en dicho caso,
debe privilegiarse
la faceta dinamica
de la identidad
filiatoria.

La impugnacion de
la paternidad de
una persona no
puede justificarse

solo en el dato
genético, si existe
posesion

constante de

estado de familia
con el hijo, en el
tiempo; por lo que,
en dicho caso,
debe privilegiarse
la faceta dinamica
de la identidad
filiatoria.

Laimpugnacion de
la paternidad de
una persona nho
puede justificarse
solo en el dato
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Ezeta el demandante y la hija por 15 afios desde el genético, si existe
Gutiérrez reconocimiento. No se identific6 al verdadero  posesién
(demandado)  padre bioldgico, pero si se actu6 la prueba de  constante de
ADN que descart6 el vinculo biolégico con el estado de familia
demandante. Preservacién de la identidad, con el hijo, en el
aplicando la caducidad de la acci6on y la tiempo; por lo que,
restriccion de la legitimacion activa para en dicho caso,
impugnar el reconocimiento, por no concurrir  debe privilegiarse
situaciones especiales que justifiquen desoir el  la faceta dinamica
mandato legal por asuntos de infraccion al de la identidad
orden constitucional. filiatoria.
CASACION N°1622-2016 Jaime Raul El demandante realizé el reconocimiento y Laimpugnacion de
PUNO Soncco asumi6 la paternidad de una hija la paternidad de
Ramos extramatrimonial. La impugnaciéon se ampara una persona no
(demandante) solo en probables supuestos genéticos. Existe puede justificarse
Marleny posesion constante de estado de familia entre  solo en el dato
Quispe el demandante y la hija por 13 afios desde el genético, si existe
Romero reconocimiento. No se identific6 al verdadero  posesién
(demandado)  padre biolégico, pero si se actu6 la prueba de  constante de

ADN que descart6 el vinculo biolégico con el
demandante. Preservacién de la identidad,
aplicando la caducidad de la accién y la
restriccion de la legitimacion activa para
impugnar el reconocimiento, pues no se
satisface el derecho a la identidad del menor,
ya que el padre que formalmente tenia ya no
es tal, pero en su lugar el Juez no llega a
responder cual es, entonces, la filiacion que le
corresponde. En consecuencia, si la situacion
de este menor antes del pronunciamiento del
6rgano jurisdiccional podria ser cuestionable,
su situacion luego de éste es evidentemente
mas precaria.

estado de familia
con el hijo, en el
tiempo; por lo que,
en dicho caso,
debe privilegiarse
la faceta dinamica
de la identidad
filiatoria.

Fuente: Elaboracion propia

Las circunstancias expuestas evidencian elementos comunes en todos los
casos para la configuracion del criterio adoptado por los tribunales: a)
Reconocimiento y asuncién de la paternidad de un hijo extramatrimonial por
parte del demandante; b) Impugnacién amparada solo en probables supuestos
genéticos; c) Existencia de posesion constante de estado de familia entre el
demandante y el hijo; d) No identificacion del verdadero padre biolégico; e)
Actuacion de la prueba de ADN, con descarte del vinculo biolégico con el
demandante (solo en la Casacion N°1622-2015 AREQUIPA, Casacion N°3456-
2016 LIMA y Casacion N°1622-2016 PUNO); vy, f) Preservacion de la identidad
dindmica, aplicando la caducidad de la accion y la irrevocabilidad del
reconocimiento.

En efecto, en todos los casos analizados el demandante realizo el

reconocimiento voluntario y asumio la paternidad de un hijo extramatrimonial.
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Asimismo, en todos los casos estudiados la impugnacion de paternidad
se ampara solo en probables supuestos genéticos, teniendo como base
afirmaciones improbadas de que el demandante no es el padre, atribuidas a la
madre (Casacion N°4430-2015 HUAURA y Casacion N°3797-2012 AREQUIPA)
0 a terceros (Casacion N°1622-2015 AREQUIPA, Casacion N°3456-2016 LIMA
y Casacion N°1622-2016 PUNO), que no generan verosimilitud en la
exculpacion.

Igualmente, en todos los casos evaluados existe posesion constante de
estado de familia entre el demandante y el hijo. Asi, en la Casacion N°4430-2015
HUAURA el trato familiar se desarroll6 por 6 afios desde el reconocimiento;
mientras que, en la Casacion N°3797-2012 AREQUIPA se desarroll6 por 17 afios
y en la Casacion N°1622-2015 AREQUIPA por 16 afios. En la Casacion N°3456-
2016 LIMA, ademas de las vivencias familiares por 15 afios, se destaca la
opinion de la menor:

La menor no ha cuestionado su identidad; de hecho prest6 declaracién,

tal como es de ver a folios ochocientos cincuenta y ocho, sefalando, a la

pregunta si conoce al demandante: “si lo conozco desde que tengo uso
de razén, es mi padre; €l es mi imagen paterna, con él he asistido al

Colegio en el dia del Padre”. Y, mas adelante: “mi papa Roger (...) me

sacaba a pasear los fines de semana, siempre iba a la casa de mis

abuelitos Fresia y Fernando”, para agregar después: “yo lo considero que
es mi padre”.

En la Casacion N°1622-2016 PUNO se expone la existencia de una
posesion constante de estado de familia entre el demandante y la hija por 13
anos, de esta manera:

ha existido un comportamiento reiterado del accionante en reconocer a la

menor Roshelyn Soncco Quispe como su hija, tanto de manera privada

como ante instituciones administrativas (Municipalidad Provincial de

Puno) e imprecisiébn sobre la manera como la demandada lo habria

engafado, tampoco hay medio probatorio que respalde su dicho; por el
contrario, lo que se observa es la actitud de un profesional, mayor de
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edad, que tiene una relacion amorosa y convivencial con la demandada,
gue libre y conscientemente acepta reconocer a la menor Roshelyn
Soncco Quispe, y que a lo largo de sus afos ha tenido el status familiar
de hija del demandante (identidad dindmica).

Punto trascendente es el referido a la no identificacion del verdadero
padre biolégico, lo que se considera perjudicial al interés superior del nifio del
caso en concreto pues de prosperar la impugnacion de paternidad su identidad
filiatoria quedara indefinida. Asi, en la Casaciéon N°3797-2012 AREQUIPA se
precisa:

De otro lado, el propio Codigo de los Nifios y Adolescentes menciona que
en todos los casos en los que interviene un menor debe favorecerse a su
interés superior. Aqui debe advertirse que, como se ha indicado, la
identidad estética y dindmica aludidas en el considerando anterior no han
sido cuestionadas por el menor; no se trata, por tanto, de solucionarle un
problema a él, sino mas bien de crearle uno, de generarle zozobra en su
vida diaria, de perturbarlo animicamente sobre quién es y de dénde
proviene; en buena cuenta, lo que encierra el pedido del demandante es
negarle el derecho que durante diecisiete afios ha llevado consigo el
menor. Ello, de ninguna forma, supone preservar el interés superior del
menor; por el contrario, lo menoscaba y perjudica.

En la Casacién N°1622-2015 AREQUIPA el perjuicio se pone en
relevancia respecto de los efectos personales y patrimoniales que surgen del
vinculo paternofilial:

En efecto, el hecho que se declare la no paternidad ordenando que se
descarte toda referencia a la paternidad del acta de nacimiento, no tendria
efectos positivos, por el contrario, la apreciacion de las consecuencias
concretas que este tipo de decisiones produce en la realidad evidencia
gue en los hechos el nifio o nifia involucrado en la controversia, en
realidad no puede acceder a la verdad sobre su origen bioldgico, pues la
decisién jurisdiccional que declara la urgencia de tutelar su derecho a
conocer su origen, Unicamente se limita a descartar la filiacién que hasta
ese momento tiene, pero no proporciona nada en reemplazo de esta
afectacion. No se satisface, entonces, el derecho a la identidad del menor,
ya que el padre que formalmente éste tiene ya no es tal (se elimina del
acta de nacimiento la paternidad que hasta el momento existia), pero en
su lugar el Juez no llega a responder cual es, entonces, la filiacion que le
corresponde. En consecuencia, si la situacién de este menor antes del
pronunciamiento del organo jurisdiccional podria ser cuestionable, su
situacion luego de éste es evidentemente mas precaria.
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La misma linea de criterio se destaca en la Casacion N°3456-2016 LIMA
y en la Casacion N°1622-2016 PUNO:

En esa misma perspectiva, el articulo 6 del Codigo de los Nifios y
Adolescentes, ha sido diseflado para la defensa de los intereses del
menor. Asi, la norma es clara al indicar que: “el nifio y el adolescente
tienen derecho a la identidad”. De otro lado, el mismo codigo prescribe
gue en todos los casos en los que interviene un menor debe favorecerse
a su interés superior.

Aqui debe advertirse que, como se ha indicado, la identidad estatica y
dinamica aludidas en el considerando anterior no han sido cuestionadas
por la menor; asi, no se trata, por tanto, de solucionarle un problema a él,
sino mas bien de crearle uno, de generarle zozobra en su vida diaria, de
perturbarlo animicamente sobre quién es y de dénde proviene; en buena
cuenta, lo que encierra el pedido del demandante es negarle el derecho
gue tiene la menor, lo que de ninguna forma, supone preservar el interés
superior del nifio; mas por el contrario, lo menoscaba y perjudica.

Respecto a la actuacion de la prueba de ADN, se debe sefialar que en la
Casacion N°4430-2015 HUAURA no se practico la prueba de ADN por la
negativa de la madre justificada en no querer exponer a su hija a una situacion
traumatica; mientras que en la Casacion N°3797-2012 AREQUIPA no hay
referencia alguna sobre ello.

En cambio, tanto en la Casacion N°1622-2015 AREQUIPA, como en la
Casacion N°3456-2016 LIMA y en la Casacion N°1622-2016 PUNO, se actuo la
prueba de ADN y se demostrd que el demandante no es el padre biolégico de la
menor. A pesar del resultado favorable a la parte accionante, en todos los casos
el Supremo Tribunal sefial6 que:

cuando se objeta la identidad de una persona se tiene que valorar tanto

el cariz estatico como el dinamico del referido derecho fundamental, pues

considerar que el dato bilégico es incuestionable implica otorgar una

“santidad” a un hecho que no puede ceder ante otras realidades. Tal

reduccionismo es tan absurdo como el de las presunciones
incuestionables que no pueden tolerarse.
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De acuerdo con ello, en la Casacién N°1622-2015 AREQUIPA se resaltan
los perjuicios que provoca para el hijo el desconocer la faceta dinamica de la
identidad bioldgica:

En efecto, el hecho que se declare la no paternidad ordenando que se
descarte toda referencia a la paternidad del acta de nacimiento, no tendria
efectos positivos, por el contrario, la apreciacion de las consecuencias
concretas que este tipo de decisiones produce en la realidad evidencia
gue en los hechos el nifio o nifia involucrado en la controversia, en
realidad no puede acceder a la verdad sobre su origen bioldgico, pues la
decision jurisdiccional que declara la urgencia de tutelar su derecho a
conocer su origen, Unicamente se limita a descartar la filiacion que hasta
ese momento tiene, pero no proporciona nada en reemplazo de esta
afectacion.

Mientras que, en la Casacion N°3456-2016 LIMA se califica como un
proceder arbitrario del demandante el pretender desconocer la faceta dinamica
de la identidad filiatoria:

Hay que sefalar que el mero capricho no posibilita amparar este tipo de
peticiones. Tal via seria una invitacion para que cualquier persona, en
cualquier momento y sin mediar causa alguna que justifique su pedido,
impugne la paternidad que ha mantenido a lo largo de los afios. Ese hecho
si constituiria una infraccion a la identidad porque siendo esta proyectiva,
es decir, realizandose de manera continua, en el uso de la libertad y de
las querencias propias que una relacion familiar genera, terminaria siendo
cuestionada por la simple voluntad de un padre que no tiene en cuenta la
identidad que ha forjado en su relacién con su hija.

En la Casacién N°1622-2016 PUNO se destaca la trascendencia que tiene
para el hijo la conducta asumida en el tiempo por quien lo reconocié como su
padre, generando una posesion constante de estado de familia que es la esencia
de la faceta dindmica de la identidad filiatoria:

Y que si bien es cierto la prueba del ADN arroja resultado negativo (dato
biologico, identidad estatica) ha existido un comportamiento reiterado del
accionante en reconocer a la menor Roshelyn Soncco Quispe como su
hija, tanto de manera privada como ante instituciones administrativas
(Municipalidad Provincial de Puno) e imprecision sobre la manera cémo la
demandada lo habria engafiado, tampoco hay medio probatorio que
respalde su dicho; por el contrario, lo que se observa es la actitud de un
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profesional, mayor de edad, que tiene una relacibn amorosa Yy
convivencial con la demandada, que libre y conscientemente acepta
reconocer a la menor Roshelyn Soncco Quispe, y que a lo largo de sus
afios ha tenido el status familiar de hija del demandante (identidad
dinamica).

Finalmente, en todos los casos se preservo la faceta dinamica de la
identidad filiatoria, aplicando la caducidad de la accién y la irrevocabilidad del
reconocimiento. De los casos analizados, se comprueba que el Supremo
Tribunal ha utilizado idénticos argumentos para la aplicacion de los articulos 399
(la restriccion de la legitimacion activa para impugnar el reconocimiento) y 400
(caducidad de la accion) del Cdodigo Civil y, con ello, la preservacion de la faceta
dindmica de la identidad filiatoria, basado en lo siguiente:

En esa perspectiva, no puede dejar de merituarse que la voluntad de
reconocer a un menor es plena y que de manera libre se acepto la
paternidad con las consecuencias que ello acarrea. Para casos como
éstos resulta de aplicacion los articulos 399 y 400 del Cddigo Civil, dado
gue interesa tanto al Estado (que necesita saber con certeza la identidad
de un persona) como al menor y su familia (que han labrado su identidad
dinamica con la certeza de conocer al padre), que haya un punto de cierre
para la impugnacion de la paternidad, pues amparar razonablemente
analizando el caso concreto demandas que no se sujeten a estas
consideraciones, significaria que los tribunales de justicia fomenten
impugnaciones por motivos irrelevantes, generando un estado de
incertidumbre sobre la identidad de las personas. CASACION N°1622-
2016 PUNO (Impugnacién de Paternidad, 2017).

Es verdad que en algunos casos, a pesar del fenecimiento del plazo de
impugnacion, la verdad biol6gica debe imponerse a la verdad legal, pero
para que ello proceda deben existir situaciones especiales limites que el
juez debe analizar de forma rigurosa a fin de fundamentar las razones que
permitan desoir el mandato legal por asuntos de infraccion al orden
constitucional. Ello no ocurre aqui, pues, como se ha sefialado, la
demanda ha sido planteada de manera imprecisa que el demandante no
explicita, después de mas de catorce afios de nacimiento de su hijay en
circunstancias en que el demandante no acredita que su voluntad haya
estado viciada en el momento en que acepto la paternidad que ahora
pretende negar. CASACION N°3456-2016 LIMA (Impugnacion de
Paternidad, 2021).

En esta medida, las normas cuya infraccion se denuncian (articulos 399 y
400 del Cddigo Civil) y que establecen una clara limitacion para el ejercicio
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de la impugnacion del reconocimiento de un hijo extramatrimonial, no
resultarian opuestos al derecho a la identidad cuando en el proceso no se
logre identificar al verdadero padre biolégico y simplemente se opte por
excluir el apellido del padre que lo reconocié. Contrario sensu, cuando se
ha logrado identificar plenamente el real origen bioldgico, la aplicacion de
las normas referidas si resultarian opuestas al derecho a la identidad de
una persona. CASACION N°1622-2015 AREQUIPA (Impugnacion de
paternidad, 2016).

El segundo grupo, aquellos casos en los que se impuso la biparentalidad,

privilegiando la faceta dinamica de la identidad filiatoria, con la concurrencia de

dos presuntos padres, se aprecia en la tabla siguiente:

Tabla 7

Caso en el que se impuso la biparentalidad, privilegiando la faceta dindmica de la identidad

filiatoria, con la concurrencia de dos presuntos padres.

Caso

Partes

Circunstancias

Criterio

CASACION
N°950-2016
AREQUIPA

Joel Eduardo Vilca
Flores
(demandante)

Luis Alberto
Medina Vega
(demandado)
Fiorella Kathy
Medina Sanchez
(demandado)

Con la prueba de ADN se acredit6 que el
demandante es el progenitor biolégico de la
hija extramatrimonial de una mujer casada.
Por esta condicién, no pudo realizar el
reconocimiento; siendo el marido de la madre
el que asumid la condiciéon de padre legal, por
la presuncién de paternidad, y se encargé de
su crianza efectiva desde su nacimiento.
Existe posesion constante de estado de
familia entre el demandado y la hija por mas
de 9 afios desde el nacimiento, siendo el
padre biolégico un desconocido para ella.
Preservacion de la identidad, en tanto que se
ha demostrado la identidad filiatoria de la
nifia, en su faceta dindmica que denota
fehacientemente dicho estado de familia.

La impugnacion de la
paternidad de una persona
no puede justificarse solo
en el dato genético, si
existe posesién constante
de estado de familia con el
hijo, en el tiempo; por lo
que, en dicho caso, debe
privilegiarse la  faceta
dindmica de la identidad
filiatoria.

Fuente: Elaboracién propia

Las circunstancias expuestas evidencian los elementos del caso para la

configuracion del criterio adoptado por los tribunales: a) Impugnacion de

paternidad matrimonial por un tercero, importando una reclamacion de la

paternidad extramatrimonial por el demandante; b) Existencia del vinculo

bioldgico entre el demandante (padre bioldgico) y la menor; y, ¢) Existencia de

posesion de estado de familia entre el demandado (padre afectivo) con la menor.
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En lo que se refiere a la legitimidad para impugnar la paternidad, por
tratarse de la impugnacién de paternidad del hijo de una mujer casada, para
admitir que el demandante tiene legitimidad para cuestionar la paternidad
matrimonial las instancias de méerito tuvieron que recurrir al control de
constitucionalidad del articulo 396 del Cédigo Civil que sélo lo autorizan cuando
el marido la hubiera impugnado y obtenido sentencia favorable. Como tal
circunstancia no concurre en el presente caso, se las considera normas que
restringen ilegitimamente el pleno ejercicio del derecho a la identidad. Por ello,
se precisO que toda persona tiene derecho “para reclamar la determinacion de
su filiacion o impugnarla, en todo momento, sobre la base de la prueba del
vinculo biologico entre progenitor y el hijo o hija, como ha ocurrido en el caso de
autos”.

Sin embargo, el Supremo Tribunal considera que en este caso ‘la
titularidad de la accién o el interés del demandante se pretende hacer valer en
relacion a la identidad dindmica determinada de la nifia Fiorella Kathy Medina
Sanchez, la que prevalece en concordancia con el interés superior del nifio”.
Para llegar a esta conclusion, se resalta la mayor importancia de la faceta
dinamica frente a la faceta estatica de la identidad filiatoria:

el derecho alaidentidad personal debe ser protegido en sus dos aspectos:

el estatico que esta restringido a la identificacién (fecha de nacimiento,

nombre, apellido y aun estado civil) y el dinAmico, mas amplio y mas
importante ya que esta referido a que la persona conozca cual es su
especifica verdad personal, pues el ser humano, en tanto unidad
psicosomatica, es complejo y contiene multiples aspectos vinculados
entre si, de caracter espiritual, psicologico o somatico, que lo definen e
identifican, asi como existen aspectos de indole cultural, ideoldgicos,
religiosos o politicos, las relaciones familiares, las que se instituyen
inmediatamente que se conocen quienes son los padres que también
contribuyen a delimitar la personalidad de cada sujeto; asi, el conjunto de
éstos multiples elementos caracterizan y perfilan el ser uno mismo,

diferente a los demas; en consecuencia, la proteccion juridica del derecho
a la identidad personal, en su calidad de derecho humano esencial debe
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ser integral, para comprender los multiples y complejos aspectos de la
personalidad de un ser humano (el subrayado es nuestro).

Por lo mismo, si bien con la prueba de ADN se acredito el vinculo biolégico
entre el demandante (padre biologico) y la menor, el Supremo Tribunal privilegié
la posesion de estado de familia entre el demandado (padre afectivo) que
evidencia la faceta dinAmica de la identidad filiatoria de la menor; precisdndose
que ello no fue tomado en cuenta por las instancias de mérito y que quedd
demostrada con el Informe Social, la Evaluacion Psicologica y la Opinion de la
Menor, asi:

QUINTO.- Bajo este contexto normativo nacional, supranacional,
doctrinario y jurisprudencial, se advierte que en el presente caso, no se ha
tomado en cuenta la identidad dinamica que se ha configurado en la
menor Fiorella Kathy Medina Sanchez, como se desprende del informe
social de fojas trescientos noventa y uno en cuyas apreciaciones se
sefala “La menor se encuentra en aparente buen estado de salud, refiere
sentirse bien con su papa Luis y sus hermanos, con quienes mantiene una
buena relacion, manifiesta su deseo de permanecer junto a su familia con
la cual esta viviendo actualmente” asi como del el examen psicolégico de
fojas quinientos diez, en cuyas conclusiones se indica: “A nivel emocional
se observa que muestra afecto e identificacion a padre y hermanos, con
una dinamica familiar adecuada”, a lo que se auna que don Luis Alberto
Medina Vega al absolver la demanda en todo momento ha expresado
afecto y vinculo paterno filial con quien siempre ha considerado y criado
como una hija.

SEXTO. - De igual forma se advierte de la propia declaracion de la menor
Fiorella Kathy Medina Sdnchez obrante a fojas doscientos setenta y cinco,
quien manifest6 lo siguiente: “(...) que vive con sus hermanos ellos son
cuatro (...) todos sus hermanos y la cuidan bien y también vive con su
papa Luis Alberto y también le da carifio, amor (...); ¢Conoces a Joel
Vilca? Que si lo conoce que le pegaba a su madre y se iba y la dejaba a
ella sola encerrada; ¢Te gusta apellidarte Medina? si, porque ella es
Medina porque Sanchez es de su Mama y Medina es de su papa
Alberto;(...) ¢ Qué sientes por tu papa Luis Alberto? Que la cuida que por
ejemplo ha estado mal de un ojo y la ha hecho revisar con un médico y la
hizo ver (...) ¢Cémo te conocen en el colegio? Que la conocen bien; que
cuando la llaman en la Lista Fiorella Kathy Medina Sanchez; ¢ Si fuera que
tu papa es el sefior Joel Eduardo, te gustaria cambiarte de apellido?
Contesta que no. (...)”. De la declaracién glosada, se infiere que la nocion
de familia de la adolescente se vincula exclusivamente con don Luis
Alberto Medina Vega y sus hermanos Anthony, Bayron, Marcela y Luis
Alberto; que la adolescente socialmente se encuentra identificada con su
apellido paterno "Medina".
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5.2 Negacion de la multiparentalidad en los pronunciamientos judiciales
En tres de los casos analizados concurren dos presuntos padres
(biolégico y afectivo) en la disputa de paternidades, en los que se impuso la
biparentalidad como solucion; privilegiando, en dos de ellos, la faceta estatica y,
en uno de ellos, la faceta dinAmica de la identidad filiatoria. Asi se aprecia en la

tabla siguiente:

Tabla 8

Casos de disputa de paternidades por naturaleza, con la concurrencia de dos presuntos

padres, en los que se desconsiderd la multiparentalidad.

Caso Partes Circunstancias Criterio
CASACION César Humberto Se acredité que el demandante es el progenitor El reconocimiento
Moran Murga  biolégico del menor, quien lleva el apellido del practicado por quien
N°04976-2017  (demandante) demandado que lo reconoci6 y a quien el menor no es el padre
Carlos Alberto  reputa como su padre. No obstante que ambos bioldgico vulnera el
LIMA Zegarra Cuba  padres, el biol6gico y el afectivo, se han encargado  derecho a la identidad
(demandado) de las necesidades y atenciones del nifio, se filiatorio.
Roxana Pierinna  considera conveniente para el menor que su
Oviedo Bedoya dentidad dinamica coincida con su identidad
(demandado) bioldgica y que el juez debe atender a lo que mas
favorezca al menor.
CASACION Nolberto Hugo Se acredité que el demandante es el progenitor El reconocimiento
Roca Maza  pioldgico de la hija extramatrimonial de una mujer  practicado por quien
N°2726-2012  (demandante) casada. El marido de la madre asumié la condicion no es el padre
Teodorg Agluro de padre legal y se encargé de su crianza efectiva  biolégico vulnera el
DEL SANTA Guerrero Alvarado L % n ) .
(demandado) desde su nacimiento en 199.9 hasta el afio 2003 en q§rech0 a la identidad
Eva Elvira Que se produce la separacion conyugal. Por otro filiatorio.
Cardenas Rosales lado, desde el afio 2003, el demandante y la madre
(demandado) inician una convivencia en compafiia de la menor;
quien identifica como su padre al demandante.
Ambos padres, el bioldgico y el afectivo, se han
encargado de las necesidades y atenciones del
nifo, en periodos distintos de su vida. Se considera
acorde al principio del interés superior del nifio y
adolescente, la afirmacion de la identidad filiatoria
concordante con su realidad familiar y biol6gica.
CASACION Joel Eduardo Vilca Con la prueba de ADN se acreditd que el La impugnacién de la
Flores demandante es el progenitor biolégico de la hija paternidad de una
N°950-2016 (demandante) extramatrimonial de una mujer casada. Por esta persona no puede
AREQUIPA {./Lél;aA(Iggrr]t:)arl:/(ljzc(ijlg)a cpndicic’)n, no. pudo realizar el reconocimigfno; justificarse s,c?lo en e!
Fiorella Kathy siendo el marido de la madre el que asumié la dato  genético, si
Medina Sanchez condicion de padre legal, por la presuncion de existe posesion
(demandado) paternidad, y se encargd de su crianza efectiva constante de estado

desde su nacimiento. Existe posesion constante de
estado de familia entre el demandado y la hija por
méas de 9 afios desde el nacimiento, siendo el
padre biolégico un desconocido para ella.
Preservacion de la identidad, en tanto que se ha
demostrado la identidad filiatoria de la nifia, en su
faceta dinamica que denota fehacientemente dicho
estado de familia.

de familia con el hijo,
en el tiempo; por lo
qgue, en dicho caso,
debe privilegiarse la
faceta dinamica de la
identidad filiatoria.

Fuente: Elaboracion propia

188



En la Casacion N°04976-2017 LIMA resulta importante destacar el trato
familiar que sostenia el menor con ambos padres, bioldgico y afectivo; quien, en
la entrevista sostenida con el Juzgado, “manifesté que su papa se llama “Carlos
Zegarra Oviedo” (sic), asi como que si conoce a César Humberto Moran Murga
y que éste lo visita”. Esto pudo haber permitido al Supremo Tribunal estimar la
multiparentalidad presente y disponer normas de conducta a las partes para su
afianzamiento, en aras de promover el interés superior del menor. Sin embargo,
no fue valorado de esta manera por las incongruentes actuaciones de las partes,
quienes tampoco tenian conciencia de su presencia; por lo que, se resolvio por
la biparentalidad, privilegiando la faceta estatica, por percibir que ello es
favorable al interés superior del nifio del caso. Asi se expone:

Octavo. En ese sentido, a fin de absolver las impugnaciones es necesario
sefialar lo siguiente:

1. El menor fue reconocido por el codemandado Carlos Alberto Zegarra
Cuba, por lo que lleva su apellido paterno, conforme se advierte de la
partida de nacimiento de la pagina diecisiete.

2. En el escrito de absolucion de la demanda, el codemandado Carlos
Alberto Zegarra Cuba ha sefialado que la madre del menor le hizo creer
gue era su hijo y bajo esa creencia fue que efectué el reconocimiento.

3. ElI demandante César Humberto Moran Murga, impugna el
reconocimiento realizado por el codemandado y acredita ser el padre
biolégico del menor con la prueba de ADN de la pagina cuatro.

4. En un principio la codemandada Roxana Pierinna Oviedo Bedoya
(madre del menor) estuvo de acuerdo en que se esclarezca la identidad
del menor, siendo que en su escrito de contestacién de la demanda
(pagina ciento cincuenta y cuatro) refiri6 expresamente: “Que, es
necesario sefialar que desde el mes de abril del afio 2012, fecha en la que
se tenia certeza que el demandante era el padre del menor, éste ha
estado haciéndose cargo de los alimentos del nifio y ha estado ejerciendo
de facto su derecho de visitas” (cursiva agregada). Luego, agregé: “Que,
la suscrita también tiene conocimiento que el demandado desea
aclarar la paternidad del menor y renunciar alamismay yo estoy de
acuerdo con esa decision” (cursiva y resaltado agregado).

5. En ese mismo sentido el codemandado Carlos Alberto Zegarra Cuba,
en su escrito de absolucién de la demanda (pagina ciento treinta y siete)
sefalod: “Que, es cierto que con el fin de no perjudicar a S. es que se desea
gue se esclarezca el vinculo paterno filial del menor”; y, mas adelante:
“Que efectivamente desea que se aclare la paternidad y que su
judicatura acepte la negacion de reconocimiento con el fin que el
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demandante pueda ser legalmente el padre de S.” (cursiva y resaltado
agregado).

6. Hay que afadir aqui que el codemandado Carlos Alberto Zegarra Cuba
recibié una compensacién por parte del demandante, por la suma de
cuarenta y dos mil ciento setenta y cuatro soles (S/42.174,00) (pagina
doscientos siete), lo que evidencia, conjuntamente con la reconvencion
presentada, en la que pide una indemnizacion, que no se siente el padre
del menor.

7. En la continuacion de la Audiencia de Pruebas realizada el treinta de
octubre de dos mil catorce (pagina trescientos dieciocho), la
codemandada en su declaracion de parte ante la pregunta ¢ Si en algun
momento usted le dijo a su menor hijo que su padre era César Humberto
Moran Murga? Respondié: “Si, aproximadamente en el afio mayo de
20127 (cursiva agregada).

Noveno. De lo antes sefialado se aprecia claramente que los
codemandados tienen una idea de identidad que se amolda segun su
estado de animo, por cuanto para ellos en un inicio lo mejor para el nifio
era ser reconocido por su padre biolégico y ahora ya no estan de acuerdo
con ello; empero, ello no puede ser permitido por las instancias
jurisdiccionales justamente en aras del interés superior del nifio que los
recurrentes ahora propugnan.

Décimo. Lo que se debe salvaguardar es el derecho del menor de
identificarse con el apellido paterno que le corresponde, esto es, con el
apellido de su padre biolégico y si bien el menor a la fecha se ha venido
identificando con el apellido del codemandado, ello ha sido por las
decisiones tomadas por los mismos codemandados, quienes han
permitido que se siga manteniendo dicha situacion, pese a haber
aceptado en un inicio el esclarecimiento de la identidad del menor cuando
este aun no tenia dos afios de edad. Siendo mas bien que la conducta de
los codemandados es la que ha puesto en peligro el estado emocional del
menor, ya que por un lado la madre del menor le sefial6 que el
demandante es su padre, habiendo permitido que conviva con él en las
visitas que realizaba y por otro ha permitido que siga manteniendo una
relacion paternal con el codemandado, lo que sin lugar a dudas trae
confusién al menor.

Décimo primero. En ese sentido, los demandados son los que
distorsionan la identidad del menor y a fin de no seguir causandole mayor
perjuicio, y teniendo como base el interés superior de este, se hace
necesario que su identidad dindmica (constituida por una conducta de los
demandados que le niega su condicién de hijo y un comportamiento del
demandante por querer asumir la condicién de padre que le corresponde)
coincida con su identidad biolégica, por lo que este Supremo Tribunal
coincide con la decision tomada por la Sala Superior, no advirtiéndose
infraccion de las normas denunciadas.

Décimo segundo. Respecto a la denuncia de infraccion normativa de los
articulos 6 y 9 del Cdédigo de los Nifios y Adolescentes, la recurrente
sefala que la Sala Superior no ha tomado en cuenta la opinion del menor,
quien ha referido que reconoce al codemandado como su padre. En ese
aspecto, la denuncia que se hace sobre el articulo 6 del Cddigo de los
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Niflos y Adolescentes que regula el derecho a la identidad, ha sido
contestada en los acapites precedentes.

Décimo tercero. De otro lado, el articulo 9 del mismo cuerpo normativo,
en efecto sefiala que el nifio tiene derecho a expresar su opinion
libremente, agregando que se debe tener en cuenta sus opiniones en
funcién de su edad y madurez. Ahora bien, el nifio ha sido escuchado, tal
cual se aprecia de la audiencia complementaria de pruebas de fecha
treinta de abril de dos mil quince (pagina trescientos sesenta y cuatro), en
la cual manifestd que su papa se llama “Carlos Zegarra Oviedo” (sic), asi
como que si conoce a César Humberto Moradn Murga y que éste lo visita.
Tal declaracion ha sido tomado en cuenta por la Sala Superior, conforme
se advierte del considerando nueve de la impugnada, por lo cual se ha
cumplido con escuchar al nifio y evaluar su dicho; en buena cuenta, que
el juez deba atender al menor no significa que tenga que hacer lo que este
manifiesta, sino, bajo apreciacién razonada y evaluacion conjunta de las
demas pruebas y situaciones existentes (que han sido sefaladas en el
considerando octavo de la presente ejecutoria), tome una decision acorde
con el interés superior del nifio, lo cual se ha cumplido en la sentencia
impugnada; mas aun, si tal como ha sefialado el menor, si conoce al
demandante y este lo sigue visitando, lo cual inevitablemente genera
confusion al menor. En ese sentido, la denuncia deviene en infundada.

Resulta relevante analizar la negacién de la multiparentalidad, a fin de
dejar sentado que este caso no constituye un precedente negativo para su
reconocimiento. En efecto, en el fundamento juridico décimo de la Casacion
N°04976-2017 LIMA se expone que “la madre del menor le sefiald6 que el
demandante es su padre, habiendo permitido que conviva con él en las visitas
gue realizaba y por otro ha permitido que siga manteniendo una relacién paternal
con el codemandado”. Tomando en cuenta ello y la opinién del menor, se
confirma la existencia de la multiparentalidad.

Sin embargo, se estim6 que tal situacion constituye una puesta en peligro
del estado emocional del menor y una distorsion a su identidad. Tales
afirmaciones deben ser apreciadas dentro del contexto del caso en concreto. Asi,
las incongruentes actuaciones de las partes —que en un inicio estan destinadas
a que se “esclarezca la identidad del menor”, y luego a que se mantenga la

situacion preexistente al momento de interponer la demanda- y el hecho que el
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demandante (padre biol6gico) pagara una compensacion econdmica al
demandado (padre afectivo) por las atenciones brindadas al menor, permiten
afirmar que ni siquiera las mismas partes tenian conciencia de la
multiparentalidad presente. Por eso, fue apreciado por el Supremo Tribunal
como una situacion que crea confusion en el menor -titular del derecho a la
identidad-, perjudicando su superior interés. Ello confirma que este caso no
constituye un precedente negativo para el reconocimiento de la
multiparentalidad.

De otro lado, en la Casacion N°2726-2012 DEL SANTA también se
comprueba la existencia de trato familiar entre la menor con ambos padres,
bioldgico y afectivo. En efecto, el demandado -marido de la madre y padre
afectivo de la menor- asumié la condicién de padre legal y se encarg6 de su
crianza efectiva desde su nacimiento en 1999 hasta el afio 2003 en que se
produce la separacion conyugal; sefialando que

por mutuo acuerdo iniciaron el proceso de separacién convencional y

divorcio ulterior, en el mismo que acordaron la tenencia, alimento y

régimen de visitas, culminado el proceso se declar6 disuelto el vinculo

matrimonial, refiere que salia a pasear con la menor los fines de semana,

y la llevaba a la casa donde habita con sus padres y hermanos, e incluso

cuando su hija enfermaba salian al médico, concluyendo que la menor ha

sido reconocida dentro de la unién conyugal y nunca ha negado ser padre
de la menor.

Por otro lado, desde el afio 2003, el demandante y la madre inician una
convivencia en compafia de la menor; quien, conforme al informe psicolégico,
identifica como su padre al demandante: “la nifia se identifica con su familia,
incluye dentro de la dinamica al padre que vive con ella, a la figura paterna lo
refleja como protector y carifioso”.

De esta manera, el Tribunal Supremo observa que ambos padres, el

bioldgico (el demandante) y el afectivo (el demandado), se han encargado de las
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necesidades y atenciones de la nifia, en periodos distintos de su vida. Sin
embargo, el Tribunal Supremo no hace referencia alguna a lo afirmado por el
demandado sobre el cumplimiento del régimen de visitas después de la
separacion conyugal y que nunca ha negado ser padre de la menor, lo que
evidenciaria la existencia de multiparentalidad. Esta negacion determina concluir
que este caso tampoco constituye un precedente negativo para Su
reconocimiento.

Es en consideracion a la actual posesion constante de estado de familia
gue sostiene la hija con su padre biol6gico que en este caso se resuelve a favor
de la faceta estética con el propésito que coincida con la faceta dinAmica que se
viene desplegando en el tiempo. Asi, se expone:

DECIMO CUARTO.- Que, en tal sentido, se verifica que la menor de
iniciales M.L.G.C., y el demandante Nolberto Hugo Roca Maza, vienen
desarrollando un tratamiento de padre e hija, incluso hacen vida familiar
con la madre biolégica, asi fluye del expediente acompafiado sobre
anulabilidad y reconocimiento de paternidad de menor, conforme a la
declaracion asimilada de Eva Elvira Cardenas a folios diez, en la cual
manifiesta que desde abril de dos mil tres, se encuentra conviviendo con
Nolberto Hugo Roca Maza en compafiia de la menor de iniciales M.L.G.C.,
version que no ha sido desvirtuada por el demandado, asimismo obra a
folios ciento noventa y seis del expediente principal el informe psicolégico
practicado a la menor en cuyos resultados se sefala que la nifia se
identifica con su familia, incluye dentro de la dinamica al padre que vive
con ella, a la figura paterna lo refleja como protector y carifioso, todo lo
cual determina el estado constante de familia de la nifia con el
demandante, lo que afirma su filiacién.

En la Casacién N°950-2016 AREQUIPA no se comprueba la existencia
de trato familiar entre la menor con ambos padres, biolégico y afectivo. En efecto,
en este caso la posesion constante de estado sélo se desarrolld entre el
demandado (padre afectivo) y la menor y, en consideracion a ello, se resolvio a

favor de la faceta dinamica de la identidad filiatoria, siendo el padre biolégico un

desconocido para ella; por lo que, se opt6 por la preservacion de la identidad. De
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acuerdo con ello, este caso tampoco constituye un supuesto de
multiparentalidad.
5.3 Existencia de la multiparentalidad en las relaciones paternofiliales

De acuerdo a lo expuesto, es en la Casacion N°04976-2017 LIMA en la
que se comprueba la existencia de elementos configurantes de la
multiparentalidad; sin embargo, por sus incongruentes actuaciones, las partes
no tuvieron conciencia de ello y, por eso, fue apreciado por el Supremo Tribunal
como una situacion que crea confusion en el menor -titular del derecho a la
identidad-, perjudicando su superior interés. Ello confirma, por un lado, la
negacion judicial de la multiparentalidad y, por otro, que este caso no constituye
un precedente negativo para su reconocimiento.

Lo mismo sucede con la Casacion N°2726-2012 DEL SANTA en la que
se comprueba que ambos padres, el biolégico (el demandante) y el afectivo (el
demandado), se han encargado de las necesidades y atenciones de la nifia, en
periodos distintos de su vida. Sin embargo, el Tribunal Supremo no hace
referencia alguna a lo afirmado por el demandado sobre el cumplimiento del
régimen de visitas después de la separacién conyugal y que nunca ha negado
ser padre de la menor, lo que evidenciaria la existencia de multiparentalidad.
Esta negacion determina concluir que este caso tampoco constituye un
precedente negativo para su reconocimiento.

Debe recordarse que situaciones de multiparentalidad se van a presentar
cuando concurran los elementos siguientes: “a) pessoas que se comportam
como pai e mée e outra pessoa que se comporta como filho; b) convivéncia
familiar; c) estabilidade do relacionamento; e, d) afetividade” (Lobo, 2008, p. 6).

Conforme a ello, la multiparentalidad surge de la afectividad compartida,
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de la convivencia familiar, de los cuidados paternofiliales del dia a dia, del

comportamiento asumido en relaciones familiares estables, de conductas que se

exteriorizan en el ejercicio de la responsabilidad parental de una persona para

con otra que no es su hijo biologico.

5.4 Redefinicion de la identidad filiatoria y de la responsabilidad parental
desde la multiparentalidad

Como se sefialo, para el reconocimiento de la multiparentalidad resulta
necesario precisar el contenido y alcances del derecho a conocer a los padres y
a ser cuidado por ellos dentro del marco del modelo constitucional y convencional
de filiacion y de responsabilidad parental de la Constitucion de 1993 y de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989, pues en la eficacia integradora
de éste -frente al Cdodigo Civil de 1984 que no la regula- se encuentra la
fundamentacion receptora de la multiparentalidad.

Asi, es verdad que el principio binario de la filiacién y, consecuentemente,
de la responsabilidad parental -segun el cual, nadie puede tener mas de dos
vinculos filiales, uno materno y otro paterno- encuentra su sustento implicito en
la prevision del primer parrafo del articulo 6° de la Constitucién de 1993 en
alusion al “principio de paternidad y maternidad responsables” y del numeral 1
del articulo 18° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en referencia al
“principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta
a la crianza y el desarrollo del nifio”. De la expresion “ambos padres” contenida
en esta ultima disposicion, se comprueba la clara mencion a los dos vinculos
filiales, uno materno y otro paterno, del referido principio binario.

Ahora, siendo que el derecho a conocer a los padres y a ser cuidado por

ellos hacen el contenido de la identidad filiatoria conforme al cual, desde el punto
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de vista estatico, esta constituida por el dato biologico y, desde el punto de vista
dindmico, esta constituida por el dato afectivo, resulta evidente que tales facetas
deben coincidir en una misma persona respecto de cada vinculo filial, materno o
paterno. Sin embargo, cuando no se produce dicha concordancia y cada
dimensién de la identidad filiatoria recae en personas diferentes que se
relacionan familiarmente con el hijo, sea del lado materno como también del lado
paterno, es manifiesto que el enlace filial debe comprenderlas y, al hacerlo, se
puede tener mas de una persona por el vinculo materno como también por el
nexo paterno. Vale decir, que el principio binario no limita la cantidad de
integrantes de un vinculo filial, materno o paterno; por lo que, la multiparentalidad
también encuentra su sustento en las mencionadas disposiciones constitucional
y convencional.

Siendo asi, la multiparentalidad redefine la identidad filiatoria y la
responsabilidad parental por ser una extension mas del derecho a conocer a los
padres y a ser cuidado por ellos; resultdndole, por tanto, pertinentes los
argumentos de su fundamentacion, naturaleza, contenido y alcances ya
explicados.

5.5 Determinacion del reconocimiento de la multiparentalidad en las
relaciones paternofiliales

Ni el principio binario de la filiacion ni la multiparentalidad tienen un
reconocimiento expreso en nuestro ordenamiento juridico. Su regulacién
determinara considerar que, si bien “ninguna persona puede tener mas de dos
vinculos filiales”, ello no limita el nUmero de integrantes del nexo materno o

paterno cuando se presenten situaciones de multiparentalidad.
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La prevision normativa de esta Ultima destaca que lo que garantiza la
formacion de una persona es el ejercicio de las funciones maternas y paternas y
la coexistencia de los vinculos parentales bioldgicos y afectivos que hacen parte
de la trayectoria de vida del hijo, por lo que deben ambas preservarse para su
desenvolvimiento en la sociedad.

No obstante, en tanto no se produzca su positivizacion, el interés superior
del nifio exige preservar el “triangulo afectivo” en el que se encuentra, lo que le
resulta mas beneficioso. La férmula judicial, para estas circunstancias, debe ser
amplia, realista, de caracter humano, a fin de preservar los afectos cruzados por
el hijo que invocan tanto padres biol6gicos como padres afectivos, por sobre toda
afirmacion dogmatica.

En su organizacion juridica debe preverse que los efectos de la
multiparentalidad, por ser una extension mas del derecho a conocer a los padres
y a ser cuidado por ellos, son los mismos de la biparentalidad en la identidad
filiatoria como en la responsabilidad parental, acorde con el principio de igualdad
y no discriminacion entre padres bioldgicos y afectivos y el hijo comun.

Asi, respecto de la identidad filiatoria importa reconocer la paternidad
biolégica y la paternidad afectiva de una misma persona, nifio, nifia o
adolescente; como también, en su caso la maternidad bioldgica y afectiva. Tal
reconocimiento debe constar en el registro civil para su eficacia erga omnes.
Acorde con el principio de igualdad, ello consistira en inscribir el nombre de los
madres o padres biologicos y afectivos, en relacion con el vinculo materno y
paterno, respectivamente; debiéndose asignar sus apellidos al hijo en comun, en
el orden que determine la autonomia de la voluntad de sus integrantes. En este

caso, resulta trascendente la consideracion de los apellidos paternos y maternos
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en el nombre del hijo en comun, en tanto que ello lo identificara como
perteneciente a su familia multiparental. Ello se justifica en el nomen que es un
elemento de la posesion constante de estado de hijo que surge por el uso del
apellido paterno y materno; lo que se vera complementado con los otros
elementos: el tractatus, que esta vinculado al comportamiento del presunto padre
de forma tal que haga presumible la voluntad de éste de tratarlo como hijo,
caracterizado por tres extremos: mantenimiento, educacion y colocacion en
calidad de padre, y, la fama o reputatio, que es la consideracion de tenerlo por
hijo, en virtud de ese trato, por los demas miembros de la familia.

El reconocimiento de la paternidad biolégica y la paternidad afectiva de
una misma persona, nifio, nifla o adolescente, como también, en su caso la
maternidad biolégica y afectiva, como elementos integrantes de la identidad
filiatoria, también importa admitir el parentesco biolégico y afectivo, en las
respectivas lineas paternas y maternas y dentro de los alcances de esa
institucion.

En lo que se refiere a la responsabilidad parental, no hay duda de que la
titularidad y su ejercicio corresponden tanto a los padres como a las madres,
biolégicos y afectivos. Por tanto, les corresponde asumir el conjunto de
responsabilidades, derechos y deberes en beneficio del hijo comun; ello
comprende, por supuesto, los deberes-derechos de “alimentar, educar y dar
seguridad a sus hijos”, expresamente aludidos en el articulo 6° de la
Constitucion.

Siendo asi, debe regir una coparentalidad cooperativa basada en la
autonomia de la voluntad y en la coordinacion de sus integrantes; ello, en

consideracion a que la multiparentalidad surge de la afectividad compartida, de
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la convivencia familiar, de los cuidados paternofiliales del dia a dia, del
comportamiento asumido en relaciones familiares estables, de conductas que se
exteriorizan en el ejercicio de la responsabilidad parental.

La aludida coparentalidad cooperativa se centra en el interés del hijo
comun y permite desarrollar los roles complementarios en su proceso de crianza
y cuidado. Los padres biologicos y afectivos mantendran espacios de
comunicacion y podran llegar a acuerdos sobre las decisiones sobre el hijo
comun, evitando el surgimiento de conflictos cotidianos y regulando la conducta
del hijo comun con limites adecuados.

Contribuira a dicho propdsito la intervencion de un coordinador parental
gue coadyuve en la formulacion de un convenio de multiparentalidad que propicie
una convivencia familiar adecuada entre los padres bioldgicos y afectivos con el
hijo comun, promoviendo el cumplimiento de las responsabilidades parentales
bajo el principio de la actuacion compartida y tomando en cuenta el interés
superior del hijo; tanto para la creacién de los vinculos paternofiliales, como la

prevencion de conflictos de parentalidad.
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CAPITULO VI: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Culminada la presente investigacion, hemos arribado a las siguientes
conclusiones y recomendaciones:

6.1 Conclusiones

1. Los resultados obtenidos de las guias de analisis documental en relacién
con 10 sentencias en casacion emitidas por las Salas Civiles Permanente
y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica demuestran
la marcada predisposicion en las decisiones del Poder Judicial a favor de
la biparentalidad; apreciandose la negacién de la existencia de la
multiparentalidad, en aquellos casos de disputa de paternidades por
naturaleza en los que recae en diferentes sujetos la faceta estatica y la
faceta dinamica de la identidad filiatoria.

2. En general, la revision realizada permite apreciar los criterios judiciales
aplicados, considerando las circunstancias de cada caso, para imponer la
biparentalidad, privilegiando la faceta estatica de la identidad filiatoria. La
referida solucién a los casos de disputa de paternidades por naturaleza
es reconocida en el Pleno Jurisdiccional Nacional de Familia realizado en
Lima los dias 3 y 4 de noviembre de 2022, a propdésito del Tema 2 sobre
la tematica de “la identidad dinamica y estatica en los procesos de
filiacion”.

3. La primacia de la faceta estatica de la identidad filiatoria encuentra su
fundamento en el articulo 7.1. de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio que precisa: “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
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cuidado por ellos”. Conforme a ello, el derecho del nifio a conocer a sus
padres se vincula con el derecho a ser inscrito inmediatamente después
de su nacimiento; por lo que, en la partida de nacimiento debe consignarse
el nombre de sus verdaderos progenitores, lo que constituye la
manifestacion concreta del derecho a la identidad. Siendo asi, en caso de
conflicto entre las facetas estatica y dinamica, se debe privilegiar la
primera por guardar relacion directa con el derecho del nifio a conocer a
sus padres y a ser cuidado por ellos. En ese sentido, el reconocimiento
practicado por quien no es el padre biolégico vulnera el derecho a la
identidad filiatoria.

De los casos en los que se ha privilegiado la faceta estética de la identidad
filiatoria se pueden distinguir dos circunstancias: a) aquellos en los que se
impuso la biparentalidad, con la concurrencia de un presunto padre; y, b)
aguellos en los que se impuso la biparentalidad, con la concurrencia de
dos presuntos padres.

En aquellos casos en los que se impuso la biparentalidad, privilegiando la
faceta estatica de la identidad filiatoria, con la concurrencia de un presunto
padre, se aprecian elementos comunes para la configuracion del criterio
adoptado por los tribunales: a) Impugnacién de paternidad por quien
practicé el reconocimiento; b) Inexistencia del vinculo biol6gico entre el
demandante y el menor; y, c) Inexistencia de posesion de estado de
familia entre el demandante y el menor. A partir de ellos, se destaca que,
como el sistema de proteccion internacional de los derechos del nifio
busca de privilegiar la relacion juridica que une al nifio con sus padres

bioldgicos, se privilegia la faceta estatica por considerar que ello permitira
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la posibilidad de que el hijo pueda entablar una posesion constante de
estado de familia con su padre biolégico.

En aquellos casos en los que se impuso la biparentalidad, privilegiando la
faceta estatica de la identidad filiatoria, con la concurrencia de dos
presuntos padres, se aprecian elementos comunes para la configuracion
del criterio adoptado por los tribunales: a) Impugnacion de paternidad de
quien practicé el reconocimiento, importando una reclamacion de la
paternidad por el demandante; b) Existencia del vinculo biolégico entre el
demandante (padre biologico) y el menor; y, c) Existencia de posesion de
estado de familia entre el demandante (padre biolégico) y el demandado
(padre afectivo) con el menor. Sobre este Ultimo elemento, la actual
posesion constante de estado de familia que sostiene la hija con su padre
biolégico determin6 que se resuelve a favor de la faceta estatica con el
propésito que coincida con la faceta dinamica que se viene desplegando
en el tiempo.

La primacia de la faceta dinamica de la identidad filiatoria encuentra su
fundamento en el articulo 8.1. de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio que precisa: “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”. Desde el punto de vista dinamico, la identidad filiatoria
presupone el arraigo de vinculos paternofiliales asumidos vy
reciprocamente aceptados por padres e hijos en el contexto de las
relaciones familiares. De acuerdo con ello, para establecer un vinculo

juridico de filiacion, el soporte bioldgico no es siempre una razon suficiente
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ni tampoco un elemento necesario para su constitucion, pues tal relacion
juridica es posible que proceda de un acto de voluntad como es el caso
de la posesion constante de estado de familia. Es la voluntad, que ha
modificado el propio concepto de filiacion, la que encamina la solucion
hacia la proteccion de una filiacion vivida y juridicamente instituida que
hay que preservar frente a la busqueda de una realidad biolégica que la
contradice.

De los casos en los que se ha privilegiado la faceta dinamica de la
identidad filiatoria se pueden distinguir dos circunstancias: a) aquellos en
los que se impuso la biparentalidad, con la concurrencia de un presunto
padre; y, b) aquellos en los que se impuso la biparentalidad, con la
concurrencia de dos presuntos padres.

En aquellos casos en los que se impuso la biparentalidad, privilegiando la
faceta dinamica de la identidad filiatoria, con la concurrencia de un
presunto padre, se aprecian elementos comunes en todos los casos para
la configuracion del criterio adoptado por los tribunales: a)
Reconocimiento y asuncion de la paternidad de un hijo extramatrimonial
por parte del demandante; b) Impugnacién amparada solo en probables
supuestos genéticos; c) Existencia de posesion constante de estado de
familia entre el demandante y el hijo; d) No identificacion del verdadero
padre bioldgico; e) Actuacion de la prueba de ADN, con descarte del
vinculo biolégico con el demandante; y, f) Preservacion de la identidad
dinamica, aplicando la caducidad de la accion y la irrevocabilidad del
reconocimiento. Punto trascendente es el referido a la no identificacion del

verdadero padre biolégico, o que se considera perjudicial al interés
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10.

superior del nifio del caso en concreto pues de prosperar la impugnacion
de paternidad su identidad filiatoria quedara indefinida. Respecto a la
actuacion de la prueba de ADN, si bien se demostré que el demandante
no es el padre bioldgico de la menor, se destaca la trascendencia que
tiene para el hijo la conducta asumida en el tiempo por quien lo reconocié
como su padre, generando una posesion constante de estado de familia
qgue es la esencia de la faceta dinamica de la identidad filiatoria. De
acuerdo con ello, todos los casos se preservo la faceta dinamica de la
identidad filiatoria, aplicando la caducidad de la accién y la irrevocabilidad
del reconocimiento.

En aquellos casos en los que se impuso la biparentalidad, privilegiando la
faceta dinamica de la identidad filiatoria, con la concurrencia de dos
presuntos padres, se aprecian elementos comunes para la configuracion
del criterio adoptado por los tribunales: a) Impugnacién de paternidad
matrimonial por un tercero, importando una reclamacion de la paternidad
extramatrimonial por el demandante; b) Existencia del vinculo biol6gico
entre el demandante (padre biolégico) y la menor; y, ¢) Existencia de
posesion de estado de familia entre el demandado (padre afectivo) con la
menor. En estos casos, se resalta la mayor importancia de la faceta
dindmica frente a la faceta estética de la identidad filiatoria. Por lo mismo,
si bien con la prueba de ADN se acredit6 el vinculo biolégico entre el
demandante (padre biologico) y la menor, se privilegié la posesion de
estado de familia entre el demandado (padre afectivo) que evidencia la

faceta dinamica de la identidad filiatoria de la menor.
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11.

12.

13.

En aquellos casos de disputa de paternidades por naturaleza en los que
recae en diferentes sujetos la faceta estatica y la faceta dinamica de la
identidad filiatoria, se desconsidero la existencia de la multiparentalidad y
se impuso la biparentalidad como solucion; privilegiando, en dos de ellos,
la faceta estatica y, en uno de ellos, la faceta dinamica de la identidad
filiatoria.

En la Casacion N°04976-2017 LIMA resulta importante destacar el trato
familiar que sostenia el menor con ambos padres, biolégico y afectivo.
Esto pudo haber permitido al Supremo Tribunal estimar la
multiparentalidad presente y disponer normas de conducta a las partes
para su afianzamiento, en aras de promover el interés superior del menor.
Sin embargo, no fue valorado de esta manera por las incongruentes
actuaciones de las partes, quienes tampoco tenian conciencia de su
presencia; por lo que, se resolvid por la biparentalidad, privilegiando la
faceta estatica, por percibir que ello es favorable al interés superior del
nifio del caso. Asi la multiparentalidad fue desconsiderada, sin que ello
constituya un precedente negativo para su reconocimiento.

En la Casacion N°2726-2012 DEL SANTA también se comprueba la
existencia de trato familiar entre la menor con ambos padres, biolégico y
afectivo. El demandado -marido de la madre y padre afectivo de la menor-
asumié la condicion de padre legal y se encarg6 de su crianza efectiva
desde su nacimiento en 1999 hasta el afio 2003 en que se produce la
separacion conyugal. Por otro lado, desde el afio 2003, el demandante y
la madre inician una convivencia en compafia de la menor; quien,

conforme al informe psicolégico, identifica como su padre al demandante.
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14.

De esta manera, el Tribunal Supremo observa que ambos padres, el
bioldgico (el demandante) y el afectivo (el demandado), se han encargado
de las necesidades y atenciones de la nifia, en periodos distintos de su
vida. Sin embargo, el Tribunal Supremo no hace referencia alguna a lo
afirmado por el demandado sobre el cumplimiento del régimen de visitas
después de la separacion conyugal y que nunca ha negado ser padre de
la menor. Por eso y en consideracion a la actual posesion constante de
estado de familia que sostiene la hija con su padre biolégico que en este
caso se resuelve a favor de la faceta estatica con el propdsito que coincida
con la faceta dinamica que se viene desplegando en el tiempo. No
obstante que la existencia de trato familiar entre la menor con ambos
padres, biologico y afectivo evidenciaria la existencia de
multiparentalidad, su negacién determina concluir que este caso tampoco
constituye un precedente negativo para su reconocimiento.

En la Casacién N°950-2016 AREQUIPA no se comprueba la existencia
de trato familiar entre la menor con ambos padres, biologico y afectivo. En
efecto, en este caso la posesion constante de estado sélo se desarrolld
entre el demandado (padre afectivo) y la menor y, en consideracion a ello,
se resolvio a favor de la faceta dinAmica de la identidad filiatoria, siendo
el padre biolégico un desconocido para ella; por lo que, se opt6 por la
preservacion de la identidad. De acuerdo con ello, este caso tampoco

constituye un supuesto de multiparentalidad.

6.2 Recomendaciones

1.

Ni el principio binario de la filiacion ni la multiparentalidad tienen un

reconocimiento expreso en nuestro ordenamiento juridico. Por ello, al
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Congreso de la Republica se le recomienda aprobar el proyecto de
propuesta legislativa (Apéndice B): “Ley que regula la multiparentalidad
en las relaciones paternofiliales”, que tiene por objeto regular la
multiparentalidad en las relaciones familiares, garantizando el ejercicio de
las funciones maternas y paternas y la coexistencia de los vinculos
parentales biolégicos y afectivos que hacen parte de la trayectoria de vida
del hijo, por lo que ambos deben preservarse para su desenvolvimiento
en la sociedad.

La propuesta de regulacion legislativa determina considerar que, si bien
“ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales”, ello no limita
el nUmero de integrantes del nexo materno o paterno cuando se presenten
situaciones de multiparentalidad; destacando que lo que garantiza la
formacion de una persona es el ejercicio de las funciones maternas y
paternasy la coexistencia de los vinculos parentales bioldgicos y afectivos
gue hacen parte de la trayectoria de vida del hijo, por lo que ambos deben
preservarse para su desenvolvimiento en la sociedad.

Contribuye a dicho propésito la intervencion de un coordinador parental
gue coadyuve en la formulaciéon de un convenio de multiparentalidad que
propicie una convivencia familiar adecuada entre los padres bioldgicos y
afectivos con el hijo comun, promoviendo el cumplimiento de las
responsabilidades parentales bajo el principio de la actuacion compartida
y tomando en cuenta el interés superior del hijo; tanto para la creacion de
los vinculos paternofiliales, como la prevencion de conflictos de
parentalidad.

No obstante, en tanto no se produzca su positivizacion, se recomienda al
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Poder Judicial considerar en la solucion de los casos que se pongan en
su conocimiento que el interés superior del nifio exige preservar el
“triangulo afectivo” en el que se encuentra, lo que le resulta mas
beneficioso. La formula judicial, para estas circunstancias, debe ser
amplia, realista, de caracter humano, a fin de preservar los afectos
cruzados por el hijo que invocan tanto padres bioldégicos como padres
afectivos, por sobre toda afirmacion dogmatica.

En la decision judicial debe preverse que los efectos de la
multiparentalidad, por ser una extension mas del derecho a conocer a los
padres y a ser cuidado por ellos, son los mismos de la biparentalidad en
la identidad filiatoria como en la responsabilidad parental, acorde con el
principio de igualdad y no discriminacién entre padres bioldgicos y
afectivos y el hijo coman.

Respecto de la identidad filiatoria importa reconocer la paternidad
biologica y la paternidad afectiva de una misma persona, nifio, nifia o
adolescente; como también, en su caso la maternidad bioldgica y afectiva.
Tal reconocimiento debe constar en el registro civil para su eficacia erga
omnes; por lo que, se debe ordenar al Registro Nacional de Identificacion
y Estado Civil que cumpla con la inscripcién en la partida de nacimiento
del nifilo, nifa o adolescente. Acorde con el principio de igualdad, ello
consistira en inscribir el nombre de los madres o padres biolégicos y
afectivos, en relacion con el vinculo materno y paterno, respectivamente;
debiéndose asignar sus apellidos al hijo en comun, en el orden que
determine la autonomia de la voluntad de sus integrantes. En este caso,

resulta trascendente la consideracion de los apellidos paternos y
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maternos en el nombre del hijo en comun, en tanto que ello lo identificara
como perteneciente a su familia multiparental. Esto se justifica en el
nomen que es un elemento de la posesion constante de estado de hijo
gue surge por el uso del apellido paterno y materno; lo que se vera
complementado con los otros elementos: el tractatus, que esta vinculado
al comportamiento del presunto padre de forma tal que haga presumible
la voluntad de éste de tratarlo como hijo, caracterizado por tres extremos:
mantenimiento, educacion y colocacion en calidad de padre, y, la fama o
reputatio, que es la consideracién de tenerlo por hijo, en virtud de ese
trato, por los demas miembros de la familia.

El reconocimiento de la paternidad bioldgica y la paternidad afectiva de
una misma persona, nifo, nifia o adolescente, como también, en su caso
la maternidad bioldgica y afectiva, como elementos integrantes de la
identidad filiatoria, también importa admitir el parentesco biolégico y
afectivo, en las respectivas lineas paternas y maternas y dentro de los
alcances de esa institucion.

En lo que se refiere a la responsabilidad parental, debe declararse que la
titularidad y su ejercicio corresponden tanto a los padres como a las
madres, biolégicos y afectivos. Por tanto, debe disponerse la asuncion
conjunta de las responsabilidades, derechos y deberes en beneficio del
hijo comun; ello comprende, por supuesto, los deberes-derechos de
“alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos”, expresamente aludidos en
el articulo 6° de la Constitucion.

Debe establecerse un régimen de coparentalidad cooperativa basada en

la autonomia de la voluntad y en la coordinacion de sus integrantes; ello,
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10.

en consideracion a que la multiparentalidad surge de la afectividad
compartida, de la convivencia familiar, de los cuidados paternofiliales del
dia a dia, del comportamiento asumido en relaciones familiares estables,
de conductas que se exteriorizan en el ejercicio de la responsabilidad
parental.

El aludido régimen de coparentalidad cooperativa se centra en el interés
del hijo comdn y permite desarrollar los roles complementarios en su
proceso de crianza y cuidado. Los padres biolégicos y afectivos
mantendran espacios de comunicaciéon y podran llegar a acuerdos sobre
las decisiones sobre el hijo comudn, evitando el surgimiento de conflictos

cotidianos y regulando la conducta del hijo comun con limites adecuados.
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Apéndice B
Proyecto de Propuesta Legislativa

SUMILLA: LEY QUE REGULA
LA MULTIPARENTALIDAD EN
LAS RELACIONES
PATERNOFILIALES

PROYECTO DE LEY N°

El Congresista de la Republica que suscribe, miembros del Grupo
Parlamentario ........................ , en ejercicio del derecho de iniciativa legislativa
que le confiere el articulo 107° de la Constitucion Politica del Pera; y conforme
lo establecen los articulos 74°, 75° y el numeral 2) del articulo 760° del
Reglamento del Congreso de la Republica, proponen el siguiente Proyecto de
Ley:

l. EXPOSICION DE MOTIVOS

La organizacion historica de las relaciones paternofiliales se ha
desarrollado bajo el principio binario segun el cual nadie puede tener mas de
dos vinculos filiales, uno materno y otro paterno. Ello fue asi, por cuanto en la
modernidad “el orden familiar se apoyaba en tres pilares fundamentales: la
autoridad del marido, la subordinacion de la mujer y la vigorosa dependencia de
los hijos respecto de aquél” (Mizrahi, 2006, pag. 57). Por eso, el principio binario
ponia en evidencia que el criterio biologico e institucional, en consideracién al
matrimonio, era lo preponderante para la formacion de la familia.

El paso de la modernidad a la posmodernidad marcé la democratizacion
de la familia nuclear y, con ello, el reconocimiento de un espacio destinado a la
afectividad, sobre la base de la igualdad vy libertad; siendo el surgimiento de la
familia nuclear la que acabo6 por aproximar a sus integrantes, permitiendo un
vinculo afectivo entre ellos, basado en la solidaridad y cooperacién. De este
proceso, la afectividad asumié una importancia creciente en las relaciones
familiares y, al igual que el criterio bioldgico e institucional, acabd por ser
considerada como digna de atencion y reconocimiento efectivo.

Si bien es verdad que en la actual legislacidén se apunta con mayor rigor a
la coincidencia de los vinculos paternofiliales con la verdad biolégica, también lo
es que no se logra esa identificacién absoluta debido a dos causas. Por un lado,
a las restricciones existentes que se fundamentan en la necesidad de preservar
la tranquilidad en la familia, que se impone por el principio de proteccion que
evita desdrdenes en su organizacion. Asi, se contemplan plazos de caducidad
para impugnar la filiacion, limitaciones de los sujetos legitimados para
promoverla, etc. Por otra parte, a la presuncién de paternidad matrimonial que
evidencia que ésta no es conferida como un efecto de la procreaciéon sino del
propio vinculo matrimonial.
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La premisa de que “padre” es el que procrea y cria al hijo” evidencia que
la identidad de la persona humana tiene dos facetas: el biologico, de caracter
estatico, y el afectivo, de caracter dinamico; aspectos concurrentes que hacen la
filiacion por naturaleza y que refiere el contenido del derecho del nifio a conocer
a sus padres y a ser cuidado por ellos, que esta expresamente reconocido en el
articulo 7, numeral 1, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio: “El nifio
sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde
gue 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”.

El derecho a conocer a los padres y a ser cuidado por ellos supone ante
todo la proteccion del individuo frente a acciones contrarias a su dignidad. Por
tanto, el contenido esencial protegido en este derecho se concreta en el interés
de toda persona a acceder al conocimiento de quienes son sus padres y, a su
vez, a que éstos asuman su cuidado, como expresion directa de la dignidad
humana, frente a los potenciales abusos del Estado y de los particulares.

El derecho a conocer a los padres se centra en la idea de la asuncién
voluntaria y, en su caso, la determinacion juridica de la paternidad y de la
maternidad. Mientras que el derecho a ser cuidado por los padres se rige por el
principio de que el ejercicio conjunto de la responsabilidad parental por el padre
y la madre atiende mejor al interés de los hijos menores.

En concreto, el derecho del nifio a conocer a los padres y a ser cuidado
por ellos se desarrolla en las instituciones de la filiacion y la responsabilidad
parental; respecto de las cuales, sus dos facetas les estan referidas. De ello se
infiere que, desde la concepcidn, esta presente la faceta estéatica, que se ira
luego acrecentando a través de toda su vida hasta la muerte; sumando, durante
el ciclo vital, otros elementos complementarios de la misma, que surgen, a su
vez, de las relaciones de cuidado y crianza que corresponde a los padres, que
hacen la esencia de la responsabilidad parental. Esto es, la faceta dinamica que
se materializa en el concepto de “posesion constante de estado de hijo”.

Del precepto contenido en el articulo 7 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, resulta claro que deben coincidir ambas facetas del derecho
a conocer a los padres y a ser cuidado por ellos; vale decir, que las calidades de
progenitores y cuidadores deben recaen en las mismas personas: los padres del
hijo. Es a lo que tiende el sistema juridico con las instituciones de la filiacion y la
responsabilidad parental: que quienes te han procreado, te cuiden.

Sin embargo, hay supuestos reconocidos en los que ello no ocurre. Tal el
caso de la filiacion adoptiva como la derivada de la reproduccién humana asistida
con elemento heterélogo. En estos supuestos, el emplazamiento filial no
concuerda con la verdad bioldgica; por el contrario, en el primero se privilegia
vinculo social, mientras que en el segundo la voluntad procreacional. En estos
supuestos, progenitor y padre no coinciden.

Pero, también en el caso de la filiacion por naturaleza se presentan
situaciones en las que la faceta estéatica no coincide con la faceta dinamica; en
cuyo caso, la solucién exige una ponderacion entre ambas facetas para
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determinar la identidad filiatoria de una misma persona, haciéndose primar la
biparentalidad en las relaciones paternofiliales al elegirse entre una u otra. Para
llegar a la solucion se parte del cuestionamiento al llamado “biologismo” o
“biologicismo”, maxime cuando en las cuestiones que involucra la filiacion de un
nifio se pueden encontrar comprometidos distintos tipos de relaciones afectivas,
donde sea dable analizar en cada caso la calidad de los vinculos forjados. El tipo
de lazos entretejidos entre el nifio y su familia de origen, pero también, si ello ha
acontecido, el tipo de relacion desarrollada entre el primero y la familia cuidadora
y de crianza.

En los casos en que el hijo ha mantenido o mantiene una posesion
constante de estado con quienes se dicen ser sus padres o madres, tanto
bioldgicos como afectivos, se comprueba que la faceta estéatica no se contrapone
a la faceta dinamica y viceversa; y, al contrario, ellas coexisten y trascienden
definiendo la identidad filiatoria del hijo e incidiendo en el ejercicio de la
responsabilidad parental de los padres. En tales circunstancias, la solucion debe
ser una que integre ambas facetas: ella es, la multiparentalidad.

La multiparentalidad encuentra su fundamentacion receptora en el modelo
constitucional y convencional de filiacién y de responsabilidad parental de la
Constitucion de 1993 y de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 y
en su eficacia integradora frente al Codigo Civil de 1984, que no la regula.

El principio binario de la filiacion y, consecuentemente, de la
responsabilidad parental -segun el cual, nadie puede tener mas de dos vinculos
filiales, uno materno y otro paterno- encuentra su sustento implicito en la
prevision del primer péarrafo del articulo 6° de la Constitucion de 1993 en alusion
al “principio de paternidad y maternidad responsables” y del numeral 1 del
articulo 18° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en referencia al
“principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta
a la crianza y el desarrollo del nifo”. De la expresidn “ambos padres” contenida
en esta ultima disposicion, se comprueba la clara mencién a los dos vinculos
filiales, uno materno y otro paterno, del referido principio binario.

El derecho a conocer a los padres y a ser cuidado por ellos hacen el
contenido de la identidad filiatoria conforme al cual, desde el punto de vista
estatico, esta constituida por el dato bioldégico y, desde el punto de vista
dindmico, esta constituida por el dato afectivo; resultando evidente que tales
facetas deben coincidir en una misma persona respecto de cada vinculo filial,
materno o paterno. Sin embargo, cuando no se produce dicha concordancia y
cada dimensién de la identidad filiatoria recae en personas diferentes que se
relacionan familiarmente con el hijo, sea del lado materno como también del lado
paterno, es manifiesto que el enlace filial debe comprenderlas y, al hacerlo, se
puede tener mas de una persona por el vinculo materno como también por el
nexo paterno. Vale decir, que el principio binario no limita la cantidad de
integrantes de un vinculo filial, materno o paterno; por lo que, la multiparentalidad
también encuentra su sustento en las mencionadas disposiciones constitucional
y convencional. Siendo asi, la multiparentalidad redefine la identidad filiatoria y
la responsabilidad parental por ser una extension mas del derecho a conocer a
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los padres y a ser cuidado por ellos; resultdndole, por tanto, pertinentes los
argumentos de su fundamentacion, naturaleza, contenido y alcances.

Situaciones de multiparentalidad se van a presentar cuando concurran los
elementos siguientes: “a) pessoas que se comportam como pai € mae e outra
pessoa que se comporta como filho; b) convivéncia familiar; c) estabilidade do
relacionamento; e, d) afetividade” (L6bo, 2008, pag. 6). De acuerdo con ello, la
multiparentalidad surge de la afectividad compartida, de la convivencia familiar,
de los cuidados paternofiliales del dia a dia, del comportamiento asumido en
relaciones familiares estables, de conductas que se exteriorizan en el ejercicio
de la responsabilidad parental de una persona para con otra que no es su hijo
biolégico.

Los efectos de la multiparentalidad, por ser una extension mas del
derecho a conocer a los padres y a ser cuidado por ellos, son los mismos de la
biparentalidad en la identidad filiatoria como en la responsabilidad parental,
acorde con el principio de igualdad y no discriminacién entre padres biolégicos y
afectivos y el hijo comun; los que deben regirse por una coparentalidad
cooperativa basada en la autonomia de la voluntad y en la coordinacion de sus
integrantes.

La coparentalidad cooperativa para la multiparentalidad se centra en el
interés del hijo comuan y permite desarrollar los roles complementarios en su
proceso de crianza y cuidado. Los padres biolégicos y afectivos mantendran
espacios de comunicacion y podran llegar a acuerdos sobre las decisiones sobre
el hijo comun, evitando el surgimiento de conflictos cotidianos y regulando la
conducta del hijo comun con limites adecuados. Contribuira a dicho propésito la
intervencién de un coordinador parental que coadyuve en la formulacion de un
convenio de multiparentalidad que propicie una convivencia familiar adecuada
entre los padres biolégicos y afectivos con el hijo comun, promoviendo la
creacion de los vinculos paternofiliales y la prevencion y solucion de conflictos
de parentalidad. Los acuerdos a que arriben los padres biolégicos con los padres
afectivos, con o sin la participacion del coordinador parental, deben reflejar la
especial consideracion al interés superior del hijo; para lo cual, se tendra en
cuenta su opinion en la formulacion del convenio de multiparentalidad y, en su
caso, podra ser objeto de revision judicial para su modificacion.

I ANALISIS COSTO - BENEFICIO

El impacto de la presente iniciativa legislativa resulta favorable en la
medida en que, sin irrogar costo alguno al erario nacional, se fortaleceran las
relaciones paternofiliales.

Il. EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA EN LA LEGISLACION
NACIONAL

De aprobarse la presente propuesta legislativa, tendra un efecto positivo

en la legislacion nacional toda vez que se incorporara en el sistema juridico
peruano una ley que regula la multiparentalidad en las relaciones paternofiliales.
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V. FORMULA LEGAL

LEY QUE REGULA LA MULTIPARENTALIDAD EN LAS
RELACIONES PATERNOFILIALES

Articulo 1.- Objeto de la Ley

La presente ley tiene por objeto regular la multiparentalidad en las
relaciones familiares, garantizando el ejercicio de las funciones maternas y
paternas y la coexistencia de los vinculos parentales biolégicos y afectivos que
hacen parte de la trayectoria de vida del hijo, por lo que ambos deben
preservarse para su desenvolvimiento en la sociedad.

Articulo 2.- Reconocimiento de la multiparentalidad en las relaciones
parentales

Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales, sin limitarse el
namero de integrantes del nexo materno o paterno cuando se presenten
situaciones de multiparentalidad.

Articulo 3.- Situaciones de multiparentalidad

Situaciones de multiparentalidad se van a presentar cuando concurran los
elementos siguientes: a) personas que se comportan como padres y madres y
otras personas que se comportan como hijo; b) convivencia familiar; c) posesién
constante de estado de familia; y, d) afectividad.

Articulo 4.- Efectos de la multiparentalidad

Los efectos de la multiparentalidad, por ser una extension mas del
derecho a conocer a los padres y a ser cuidado por ellos, son los mismos de la
biparentalidad en la identidad filiatoria como en la responsabilidad parental,
acorde con el principio de igualdad y no discriminacion entre padres biolégicos y
afectivos y el hijo comuan.

Articulo 5.- Coparentalidad cooperativa y coordinador parental en la
multiparentalidad

La multiparentalidad se rige por una coparentalidad cooperativa basada
en la autonomia de la voluntad y en la coordinacién de sus integrantes, centrada
en el interés del hijo comun y desarrollando roles complementarios en su proceso
de crianza y cuidado.

El convenio de multiparentalidad tiene por objeto propiciar una
convivencia familiar adecuada entre los padres biolégicos y afectivos con el hijo
comun, promoviendo el cumplimiento de las responsabilidades parentales bajo
el principio de la actuacion compartida y tomando en cuenta el interés superior
del hijo; tanto para la creacion de los vinculos paternofiliales, como la prevencion
de conflictos de parentalidad. En su formulacion podra participar un coordinador
parental designado de comun acuerdo o designado por el juzgado.
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