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Resumen:

La finalidad del presente articulo es analizar los derechos que alcanzan al nifio,
nifia oadolescente cuando se encuentraninmersos en un procesodeimpugnacion
de paternidad, de esta forma, se busca definir el contexto normativo establecido
en lairrevocabilidad y caducidad de la negacién del reconocimiento de filiacién,
establecidos en los articulos 395° y 400° del Cédigo Civil.

De igual forma, se analizara el derecho a la identidad del nifio, tanto en
su vertiente estdtica como en la dindmica y el derecho a ser integrado a su
familia biolégica, ello con el propésito de comprender con mayor amplitud
los derechos invocados y poder efectuar una correcta ponderacién ante
una evidente colisién de principios; buscando como respuesta lo que mas
beneficie a la nifia, nifio o adolescente.

Palabras clave: estado de familia, identidad estdtica, identidad dindmica,
integracion a la familia biolégica, impugnacién de paternidad, caducidad,
irrevocabilidad, control difuso, ponderacién.

Abstract:

The purpose of this article is to analyze the rights that reach the child or adolescent
when they are immersed in a process of challenge of paternity, in this way, seeks to
define the requlatory context established in the irrevocability and expiration of the
denial of recognition of filiation, established in articles 395° and 400° of the civil code.

Likewise, the right to the child’s identity will be analyzed, both in its static aspect
and in the dynamics and the right to be integrated to its biological family, with the
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purpose of understanding with greater amplitude the invoked rights and being able
to make a correct weighing before an evident collision of principles; searching in
response what most benefits the child or adolescent.

Key words: family status, static identity, dynamic identity, integration to the
biological family, impugnation of paternity, expiration, irrevocability, diffuse control,
weighting.

INTRODUCION

Las reiteradas jurisprudencias de la Corte Suprema respecto al control
difuso para inaplicar los articulos 395° y 400° del Codigo Civil, respecto a
la irrevocabilidad del reconocimiento de la filiacién y plazo de caducidad
para negar el reconocimiento, han hecho presumir que dichos articulos per
se son inconstitucionales; sin embargo, las tltimas consultas y casaciones
han empezado a analizar la finalidad de estos dispositivos legales y qué
derechos del nifio protegen.

Asimismo, si bien en un inicio se consideraba que bastaba la prueba de
ADN para excluir del acta de nacimiento al padre legal, actualmente se viene
sosteniendo que el derecho a la identidad del nifio no es solo la biolégica,
sino que debe tenerse en cuenta la identidad dindmica, por lo tanto, no se
puede descartar de plano que la irrevocabilidad del reconocimiento y el
plazo de caducidad para negarlo, vulneren algtin derecho del nifio; en todo
caso ante una colisidon de derechos se debe analizar el derecho a la identidad,
pero en sus dos vertientes tanto estdtica como dindmica.

Otro punto importante es el andlisis que hace la Corte Suprema
respecto a lograr la identificacién del padre biol6gico dentro del proceso de
impugnacion de paternidad, sefialando que excluir al padre legal no garantiza
el derecho al nifio a ser integrado a su familia biolégica; consecuentemente,
que se descarte toda referencia a la paternidad del acta de nacimiento, no
tendria efectos positivos, por el contrario, en realidad el nifio no puede
acceder a la verdad sobre su origen biolégico.

Como se puede apreciar dentro del proceso de impugnacién de
paternidad se entrelazan una serie de derechos del nifio, nifia y adolescente
queelJuez deberéd tener en cuenta al momento de emitir un pronunciamiento
y por lo tanto es necesario conocer cada uno de ellos y cémo es aplicable en
cada caso en concreto.

PERSONA Y FAMILIA N° 07 2018 190 unifFe

Revista del Instituto de la Familia
Facultad de Derecho



La consolidacion del estado de familia, la identidad estdtica
y dindmica del nifio y su integracion a su familia biologica
José Yvin Saravia Quispe como derechos del hijo en el proceso de impugnacion de paternidad.

1. ELDERECHO A LA CONSOLIDACION DEL ESTADO DEFAMILIA
ESTABLECIDO EN EL CODIGO CIVIL Y LA CONSTITUCION.

Segiin Cornejo Chéavez (1999) “el reconocimiento es el acto
juridico por el que una persona manifiesta su paternidad o maternidad
extramatrimonial respecto de otra; asimismo, los caracteres del
reconocimiento, segtn el citado autor, son universal, formal, facultativo,
personal, individual, puro e irrevocable”. (p.111)

Ante este reconocimiento, nuestro legislador ha previsto una serie
de restricciones a las posibilidades de negacién del acto de reconocimiento
de hijo extramatrimonial, todas las cuales buscan limitar la posibilidad de
impugnacién del vinculo paterno-filial ya formado:

¢ Elarticulo 395°del Cédigo Civil, que establece que el reconocimiento
es irrevocable.

e El articulo 399° del Cédigo Civil, que establece que el
reconocimiento no puede ser negado por el padre o por la madre
que intervinieron en él.

e El articulo 400° del Cédigo Civil, que establece un plazo de
caducidad de noventa dias para negar el reconocimiento, contados
a partir del momento en que aquel se celebré6 o en que se tuvo
conocimiento del mismo.

Para ingresar al fondo del debate planteado debemos de conocer
cuales fueron las razones por la que nuestros legisladores incorporaron
estas restricciones en el codigo civil de 1984, sobre la irrevocabilidad del
reconocimiento y el plazo para negarlo.

Sefiala Cornejo Chéavez (1999) que el legislador, en el caso del
establecimiento de un plazo perentorio, persigue la finalidad de consolidar
unestado de familia en aras de la estabilidad, sefialandose que: “La caducidad
de las acciones de estado tiende a lograr la consolidacién del estado de
familia de que se goza, en funcién de un imperativo de estabilidad” (p. 111)

Para Carlos Cardenas Quiroz (1999), “el Cédigo Civil contiene
normas procesales, de definiciones procesales, trdmites, plazos, como el
caso del articulo 400° del Cédigo Civil que incluye en la lista de normas con
regulaciones procesales” (p.135). Por lo tanto, el articulo citado contiene
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una norma juridica regulativa con una regla procesal que califica como
permitida la realizacién de una accién negatoria de paternidad, pero en un
plazo especifico de caducidad de noventa dias, que se computa a partir del
momento que se tuvo conocimiento del acto.

En este sentido, estando que la accién impugnatoria cuenta con un
plazo de caducidad establecido en el articulo 400° de la norma sustantiva
y en interpretacién sistemdtica con los articulos 2003° y 2007° del mismo
cuerpo legal, que establece que dicho plazo extingue la accién y el derecho
transcurrido el altimo dia del plazo; en consecuencia, la demanda debe ser
interpuesta antes del vencimiento del plazo de noventa dias de conocido el acto
de reconocimiento, para no incurrir en la causal de improcedencia prevista en
el articulo 427° numeral 3 del Cédigo Procesal Civil en razén de la caducidad.

De igual forma, el acto de reconocimiento provoca, entre otras
cosas, que el articulo 395° de nuestro Cédigo Civil disponga que “el
reconocimiento no admite modalidad y es irrevocable”; en efecto, conforme
a lo descrito lineas arriba una de las caracteristica del reconocimiento en su
irrevocabilidad, a lo sefialado por Cornejo Chavez (1999) “por su carédcter
declarativo o equiparable a la confesion” (p. 111); y también a razén “a las
consecuencias que este acto produce no solo en el hijo reconocido (ya sea en
el plano material, por las relaciones afectivas que normalmente acompafian
a la filiacién, como en el juridico, por el sistema de derecho prevé a favor
del nifio), sino sobre el propio padre, la familia y la sociedad que exigen
que el legislador dote a este acto de caracteristicas particularmente estrictas
para quien lo celebra”, conforme se establecio en el Voto de la magistrada
Rodriguez Chéavez en la Consulta N° 3873-2014-San Martin.

Es asi que la intervencién del legislador contenida en las normas
limitando la accién, persigue entonces, la consecuciéon de una finalidad de
proteccién y consolidacién del estado de familia, la misma que goza de
proteccién constitucional en el articulo 4° de la Constitucién Politica del
Estado, norma que protege la institucion juridica de familia, como instituto
natural y fundamental de la sociedad: “La comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacién
de abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio.
Reconocen a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de
la sociedad”; que a decir de Placido Vilcachagua (2005) “el primer deber
constitucional que dimana del articulo 4° para los poderes publicos es el de
proteger juridicamente a la familia constitucional” (p.333-334), constituyendo
la familia elemento natural y fundamental de la sociedad gozando de especial
proteccién social y estatal.
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De igual forma, se encuentra tutelada en el derecho internacional
de los derechos humanos, especificamente en el articulo 17.1 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos que prescribe que: “La
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado.”

Igualmente, lo tiene establecido el articulo 23.2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; el articulo 25 de la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos, que establece el derecho de toda persona al nivel
adecuado de vida que le asegure a ella y a su familia la salud y el bienestar;
el articulo 10.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales establece la obligaciéon del Estado de brindar a la familia la mas
amplia proteccién y asistencia posible para su constitucién y mientras sea
responsable del cuidado y educacién de los hijos a su cargo.

Asimismo, los articulos en andlisis regulan una accién de estado.
Zanoni (2002) sefiala que debe entenderse por estado: “la particular
atribuciéon a la persona, efectuada por el ordenamiento juridico, como
sujeto de relaciones juridicas familiares”(p. 90); siendo la ratio legis del
c6digo sustantivo la proteccion al derecho del estado constante de familia,
que se hace mucho mads vigente en la estructuras de las familias actuales,
que pueden estar conformadas por vinculos socioafectivos y no solo
sanguineos, como por ejemplo las denominadas “familias ensambladas”,
o familias reconstituidas o familias mixtas; conforme lo establecido el
Tribunal Constitucional en la Sentencia N° 9332-2006-AA.

Asimismo, en el Cédigo Civil de 1984 es posible advertir que la
posesién de estado estd presente tanto en la institucién familiar de la
filiacion matrimonial como extramatrimonial; por ejemplo, el articulo 375°,
admite como medio probatorio de la filiacién matrimonial, a la sentencia
recaida en juicio en que se haya demostrado la posesién constante de
estado de hijo, cuando falta partida de nacimiento del hijo matrimonial de
los padres. De igual forma, el articulo 376°, prevé que es inimpugnable la
filiacién matrimonial cuando se retinan a favor de la filiacién matrimonial
la posesion constante del estado; y en aplicaciéon del articulo 402,
inciso 2), ademds de la prueba bioldgica, permite declarar la filiacién
extramatrimonial, si el hijo que se halle o se hubiese hallado hasta un afio
antes de la demanda en la posesién constante de hijo extramatrimonial,
comprobado por actos directos del padre o su familia. Esto significa, como
lo precisa Mudarra Banto (2016), que “nuestro derecho familiar peruano
admite que la paternidad puede basar en un vinculo biol6gico, en otros
casos, también puede sustentarse en la posesién de estado” (p. 62).
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En este sentido, las disposiciones legales, en principio no se encuentra
afectadas con vicios de inconstitucionalidad. Detrds de las reglas descritas
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 ponderacién del legislador sobre el impacto que
la reiteracién de este tipo de circunstancias tendria en el nifio, la familia
y la sociedad, porque maximiza la proteccion del instituto de la familia
en el sentido de pertenencia de una persona menor de edad en el ntcleo
familiar; consecuentemente por si solo los articulados normativos no son
inconstitucionales debiendo ponderarse en el caso en concreto si existen
otros derechos supra que serian més beneficiosos para su interés superior.

2. EL DERECHO A LA IDENTIDAD ESTATICA Y DINAMICA DEL
NINO O NINA.

Si bien, la justificacién del legislador tiene sustento en un principio
constitucional tan importante como la proteccién y consolidacién del estado
de familia, también es verdad que en ese momento no se analiz6 el principio
juridico de la identidad del nifio, quizas porque no se tenia regulado como
medio probatorio una cientifica y eficaz como la del ADN.

No obstante, en la actualidad en el marco de la evolucién de los
derechos humanos entre ellos los del nifio, nifia y adolescente se ha visto
que la proteccién a la familia como principio constitucional colisionaria con
el derecho a la identidad de la persona menor de edad y a ser integrado a
su familia biolégica, el mismo que tiene sustento en la Convencién sobre los
derechos del nifio y en nuestra Constitucion Politica del Estado.

Es asi, que a la llegada de la prueba cientifica de ADN es que se
otorga una gran importancia al derecho a la identidad en su faz estética
que como sefiala Ortiz de Rosas (2005) “estd representada en el origen
genético biolégico de la persona”. (p. 1) Precisando Rivera (1993) que “el
derecho a la identidad estd comprometido, por 16gica consecuencia, con
la dignidad personal”. (p. 118)

Asimismo, Nora Lloveras citada por Varsi Rospigliosi considera que
“la identidad biolégica implica el derecho a conocer la fuente de donde
proviene la vida, la dotacién cromosémica y genética particular, asi como
los trasmisores de ella — los progenitores o padres- y el entorno del medio
en que se expresan los genes, lo cual importa la definicién del contexto
histérico y cultural del nacimiento o aparicién de la persona en el mundo
externo y social”. (p. 446)
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Por su parte, la Convencién sobre los derechos del nifio en el articulo
7.1 consagra el derecho de los menores a ser inscritos inmediatamente
después de su nacimiento, derecho a un nombre y en la medida de
lo posible a conocer a sus padres y ser cuidado por ellos; el articulo
7.2 de la misma Convencién obliga a los Estados Partes a velar por la
aplicaciéon de estos derechos de conformidad con la legislacién nacional
y obligaciones contraidas en virtud de los instrumentos internacionales;
el articulo 8.1 de la Convencién establece el compromiso de los Estados
de respetar el derecho del menor a preservar su identidad, incluidos
la nacionalidad, nombre y relaciones familiares; y en el articulo 8.2 se
establece la obligacion de prestar asistencia y protecciéon apropiadas con
miras a restablecer rdpidamente la identidad cuando el menor es privado
ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad; coincidiendo
con el articulo 6° de la Declaracién de los derechos del nifio, contempla
el derecho de los menores de edad, al pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, y que siempre que sea posible deberé crecer al amparo y bajo
la responsabilidad de sus padres.

No obstante, en la actualidad la Jurisprudencia ha identificado que el
derecho a la identidad no solo tiene un componente estético o biolégico, sino
que también cuenta con un componente dindmico y los dos tipos constituyen
una unidad inescindible. El primero es el resultado de una informacién
genética que permite identificar biolégicamente a cada ser humano sin el
riesgo de confundirlo con otro. Esta vertiente de la identidad se complementa,
necesariamente, con un plexo de atributos, caracteristicas y rasgos de la
personalidad; estos datos, contrariamente a los biolégicos, pueden variar en
el tiempo. Por ello, este conjunto de atributos de la personalidad constituye
el elemento dindmico de la identidad.

En este sentido, si bien el nifio, nifia y adolescente, conforme al articulo
6° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes tienen derecho a su identidad
biolégica, a conocer a sus padres y llevar sus apellidos; también el mismo
articulo sefiala que tiene derecho al desarrollo integral de su personalidad,
ello dentro del marco de su identidad, que no es otra cosa que su identidad
dindmica, siendo un principio contemplado en el numeral 1 del articulo 2 de
la Constitucién Politica del Per.

Este principio del desarrollo integral de la personalidad se constituye
a partir del derecho a la libertad, que permite que cada ser humano decida
sobre su propia vida y desarrolle su personalidad en una direccién, segiin
una determinada escala de valores; es en virtud de la libertad que cada cual
puede escribir su biografia y perfilar su identidad.
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Consecuentemente, es en base a la libertad y el libre desarrollo de
la personalidad que se sustenta juridicamente la identidad dindmica en el
derecho. En este sentido, cabe sostener que la nocién de identidad personal
es integral, comprende no sélo los datos biolégicos estaticos sino, ademads,
aquellos que determinan la personalidad dindmica del sujeto.

En esta vertiente dinamica también se puede observar la posesion
de estado paterno filial; es decir, si bien la paternidad se puede basar en un
vinculo bioldgico, también se puede sustentar en la posesion de estado padre
e hijo. Asimismo, Aguilar Llanos (2013), nos habla de la verdad socioafectiva,
sefialando que “el padre social se trata de aquella persona que no siendo padre
biolégico, silo es desde el punto de vista legal y se comporta como un verdadero
padre, cuida como tal a los hijos, asume todas las responsabilidades propias de
un padre, estableciendo una relacién beneficiosa para el hijo o hija.” (p.13)

Este derecho a la identidad dindmica nos muestra al reconocimiento en
su caracteristica de irrevocabilidad ante una posicién de estado como vinculo
social de filiacién; en este sentido, la identidad biol6gica es importante pero
no es absoluta; muchas controversias se sustentaran en la verdad afectiva y
en la posesioén de estado paterno filial y no solo en los lazos de sangre; no
pudiendo descartarse de plano los articulos establecidos en el Cédigo Civil,
porque el derecho a la identidad del nifio, consagrada en la Constitucién y
la Convencién sobre los derechos del nifio, no solo debe analizarse desde su
vertiente estatica sino también desde la dindmica.

3. LA ACREDITACION EN JUICIO DE LA IDENTIDAD DINAMICA
EN EL PROCESO DE IMPUGNACION DE PATERNIDAD.

Cuando se tiene una pretension deimpugnacion de paternidad se debe
partir en que los articulos 395° y 400° del cédigo civil son constitucionales
y que su finalidad es proteger a la familia y al ser el control constitucional
excepcional debe existir una justificacién razonable que haga posible
inaplicar tales articulos.

Es asi que al colisionar el principio de identidad no basta justificarla
solo en la identidad biolégica, porque sino estariamos dejando vulnerable
el derecho al libre desarrollo de su personalidad del nifio, nifia y
adolescente, por lo que corresponde que la judicatura también analice su
identidad dindmica.

Ahora bien, a diferencia de la identidad biolégica que se acreditard con
una prueba cientifica de ADN, la acreditacion de la identidad dindmica es mas
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compleja porque es un elemento subjetivo, para ello es necesario que las partes
procesales o de oficio por el magistrado se incorpore como medio de prueba un
informe del equipo interdisciplinario del poder judicial; asimismo, se cumpla
con lo establecido en el articulo 85° del c6digo de los nifios y adolescentes, es
decir escuchar la opinién del nifio y tomar en cuenta la del adolescente.

Cada caso planteado como pretensién en un proceso de impugnacién
de paternidad resulta diferente a otro; por lo tanto, no se puede generalizar
que solo se resolverd la litis con la acreditaciéon de los padres biolégicos,
sino que existirdn casos en que el nifio, nifia o adolescente haya desarrollado
dentro de su identidad una historia familiar en donde identifique como su
padre aquel que lo ha reconocido y esa realidad es parte de su derecho al
libre desarrollo de su personalidad.

Algunos criticos a esta teoria refieren que el nifio, nifia y adolescente
pueden ser manipulados para que pueda referir o manifestar una historia
que en la realidad no sucede, pero para ello esté el equipo interdisciplinario
que podra establecer si lo relatado por el infante es fabulado o coherente,
asimismo, se puede incorporar testimoniales de su entorno familiar y social
para poder acreditar la identidad dindmica.

Asimismo, siempre existirdn casos complejos en donde el nifio,
nifia y adolescente ha desarrollado su identidad dinamica, como los hijos
reconocidos dentro del matrimonio y que han sido formados dentro del
hogar conyugal, arraigados a la familia paterna legal y que luego de muchos
afos por alguna circunstancia se le informa que su identidad biolégica es
otra, no pudiendo borrar del nifio todo aquello que es parte de su posesién
constante de estado padre e hijo y de familia; en esos supuestos, para resolver
la controversia, no bastard la prueba biolégica de ADN.

De igual forma, habran casos en los que se podra resolver la controversia
sin mayor inconveniente probatorio en el que primard la realidad bioldgica,
como aquellos en los que el menor de edad no ha desarrollado su identidad
familiar con el padre legal, sea por abandono de éste, por motivos de violencia
u otros; asimismo, aquellos que a pesar de que han desarrollado afinidad
parental con el padre legal también conocen su origen biolégico y éste ha
desarrollado afinidad paterno filial con su progenitor y puede ser superado
con ayuda profesional especializada. De ahi la importancia de lo sefialado
por la Corte Suprema cuando indica que dentro del proceso de impugnacién
de paternidad de un hijo se debe identificar al supuesto padre biolégico e
incorporarlo como litisconsorte, de esta forma respetando el derecho de defensa
se podra establecer la real identidad del nifio al momento de sentenciar.
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4. DERECHO A SER INTEGRADO A SU FAMILIA BIOLOGICA Y EL
DERECHO A LA INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD.

Otro supuesto que se presenta en los procesos de impugnaciéon de
paternidad es que usualmente solo intervienen en la litis la madre y el padre
legal, sustentando este ultimo que biolégicamente no es el progenitor; sin
embargo, no se ha identificado al padre biolégico. En estos casos, ha sido
usual que las sentencias excluyan la paternidad, pero ello ha generado que
los nifios, nifias adolescentes no cuenten con su identidad biolégica absoluta,
es decir, no se ha incluido la identidad del padre biolégico, sefialando una
parte de la doctrina y la jurisprudencia, a la que me atino, que no se esta
cumpliendo con el derecho a la integracién del nifio a su familia biolégica,
porque el excluir la tnica identidad que contaba no basta para cumplir con
este derecho; de ahi la importancia de replantear la interpretaciéon de este
derecho en aplicacién a los procesos de impugnacion de paternidad.

El derecho a que el nifio, nifia 0 adolescente sea integrado a su familia
biolégica es un derecho importante para la persona menor de edad, porque
busca lograr una identidad plena. Para que se cumpla este derecho tiene que
excluir al progenitor legal, pero a su vez se deberd incluir al padre biolégico.

Es asi como toma relevancia el Voto de la magistrada Rodriguez
Chévez en la Consulta N° 3873-2014-San Martin, cuando sefala que: “se
evidencia que en los hechos el nifio o nifia involucrado en la controversia
en realidad no puede acceder a la verdad sobre su origen biolégico, pues
la decisién jurisdiccional que declara en la tinta la urgencia de tutelar su
derecho a conocer su origen, tinicamente se limita a descartar la filiacién que
hasta ese momento tiene, pero no proporciona nada en reemplazo de esta
afectacion. ;Se satisface, entonces, el derecho a la identidad del menor? No,
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 cudl es, entonces, la filiacién que le corresponde.
En consecuencia, si la situaciéon de este menor antes del pronunciamiento del
6rgano jurisdiccional podria ser cuestionable, su situacién luego de éste es
evidentemente mas precaria.”

Es por ello, que para que se inaplique los articulo 395° y 400° del Cédigo
Civil, no basta con excluir al padre legal sino efectuar una investigacién de
filiacién del nifio para determinar en el mismo proceso al padre biolégico;
siendo importancia la participaciéon del juez como director del proceso
en la busqueda entre los medios probatorios sobre todo en la declaracién
de las partes y testigos de advertir al supuesto padre biolégico, debiendo
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incorporarlo al proceso como litisconsorte necesario en cualquier etapa del
proceso y con el mismo sistema de prueba de ADN determinar la verdadera
identidad estatica dela persona menor de edad, para considerar la declaracién
judicial de paternidad del progenitor biolégico en la sentencia.

Veamos que nos dice al respecto la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la sentencia del caso Gelman vs Uruguay, en su fundamento 123:
“prevalece el derecho de la familia de educar a los nifios que biolégicamente
traen a la vida, y que cuenta con un dato muy fuerte con base cientifica,
como es la herencia genética de las experiencias culturales acumuladas por
las generaciones precedentes, ante lo cual la via normal de formacion de la
identidad resulta ser la familia biolégica.”

Ello vamos a interpretarlo con lo establecido en el articulo 8.2 de
la Convencién sobre los derechos del nifio que establece: “la obligacion
de prestar asistencia y proteccién apropiadas con miras a restablecer
rapidamente la identidad cuando el menor es privado ilegalmente de algunos
de los elementos de su identidad.

En este sentido, si bien el conocer que el padre legal no es el progenitor
biolégico, no se puede dejar libre el derecho para que se haga valer la
investigacion de filiacién en otro proceso, porque la convencién en el articulo
sefialado nos dice que el restablecimiento de la identidad del nifio debe ser
rapidamente y tiene su sustento en el principio de su interés superior.

Sobre el derecho a la investigacién de la paternidad Varsi Rospigliosi
refiere que: “su reconocimiento en el derecho comparado es uniforme y
cada vez va teniendo mayor trascendencia. La ley forja el derecho de toda
persona de contar juridicamente con un padre y una madre. A pesar de que
la investigacién del nexo filial estd amparada en normas especiales como el
Codigo Civil y Codigo de los nifios y adolescentes (y en algunos paises en el
Codigo de familia), su reconocimiento constitucional e imprescindible, pues
fortalece el principio de proteccién de la familia.” (p. 447-448)

Al ser considerado la investigacion de paternidad filiatoria un derecho
constitucional y convencional es perfectamente posible en aras del interés
superior del nifio, la acumulacién de pretensiéon a la impugnacién de
paternidad la filiacién extramatrimonial, con la finalidad de que se determine
la real identidad biolégica del nifio, porque el juez no puede sentenciar
determinando solo una parte del derecho a la integracién a su familia biol6gica
con la sola exclusion del padre legal, sino, como ya hemos referido, la inclusién
de su padre biol6gico, solo asi se estaria cumpliendo con el derecho invocado.
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Al respecto en la Casacién N° 1622-2015-Arequipa, se ha establecido:
“...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 biolégico, pues la decisién jurisdiccional que declara
la urgencia de tutelar su derecho a conocer su origen, inicamente se limita a
descartar la filiacién que hasta ese momento tiene, pero no proporciona nada
en reemplazo de esta afectacion.”

En efecto, a la luz de una interpretacién a favor del nifio y no de las
partes procesales, se puede llegar a la conclusién que una sentencia, so
pretexto de proteger la identidad del nifio, descarta la tnica referencia de
paternidad que tenia y que fue establecido a la voluntad del firmante o por
mandato de la ley, no tiene efectos positivos, porque el nifio en ese proceso
no accede a su origen biolégico y por ende no se cumple con lo sefialado
por la Corte Interamenticana de Derechos Humanos y mucho menos con lo
establecido en el articulo 8.1 de la convencién sobre los derechos del nifio.

Esta teoria se reafirma en la misma Casacién cuando refiere que: “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 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 situacién luego de éste es
evidentemente més precaria.”

Asimismo, hace referencia al rol importante que cumple los articulos
399°y 400° del Cédigo Civil, cuando se presentan estos casos al momento de
resolver y como se ha venido sefialando, la Corte Suprema de la Reptblica
en esta casacién precisa que estas disposiciones legales son “una clara
limitacién para el ejercicio de la impugnacién del reconocimiento de un
hijo extramatrimonial y que a su vez, 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
reconoci¢”. Contrario sensu, cuando se ha logrado identificar plenamente
el real origen bioldgico, es decir establecer quien es el padre biolégico, la
aplicacion de las normas establecidas en los articulos 400° y 395° de la norma
sustantiva si resultarian opuestas al derecho a la identidad de una persona y
se podria inaplicar los articulos sefialados.
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5. EL CONTROL DIFUSO COMO EXCEPCIONALIDAD Y LA
COLISION DE DERECHOS EN EL PROCESO DE IMPUGNACION
DE PATERNIDAD.

Como se puede apreciar todos los derechos invocados tienen sustento
constitucional, pero en el caso en concreto pueden colisionar; ante ello, se ha
optado por acudir a la técnica de ponderacién de principios mediante el test
de proporcionalidad aplicando el control difuso; sin embargo, debe tenerse
en cuenta que el control constitucional es excepcional y no puede aplicarse
como regla a todos los casos sino debe analizarse en el caso en concreto.

Establecer lo que es mas beneficioso para el nifio, nifia o adolescente
nos lleva por el cauce de la afectacién de los derechos del nifio y de las partes
procesales. En la lucha de intereses uno de los derechos debe ceder porque
dos derechos no pueden preexistir frente a una misma situacion.

En el caso en concreto, en los procesos de impugnacién de paternidad
se ha establecido un plazo de caducidad en el articulo 400° del Cédigo Civil,
y pese a estar en un c6digo sustantivo es un dispositivo adjetivo y por lo tanto
tiene naturaleza imperativa; mas atin si entendemos que el legislador pretende
proteger el derecho a la consolidacién del estado de familia del nifio.

No obstante, como se ha sefialado no se admite a discusién que
las personas menores de edad, detentan un derecho fundamental a la
identidad biolégica y dindmica, asi como a conocer y desarrollarse con
su familia natural o biolégica, conforme lo establece el articulo IX del
Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes que establece el
Principio del Interés Superior del Nifio.

Por lo que, si bien en abstracto la norma contenida en el articulo
400° del Coédigo Civil es constitucional, ello no descarta que la misma
norma en concreto, por las particularidades y circunstancias anotadas,
presente incompatibilidad con los derechos fundamentales reconocidos
constitucionalmente; por lo que corresponde acudir a la técnica de
ponderacion de derechos que implica. Al respecto, Prieto Sdnchez (2010)
sefiala que: “una exigencia de proporcionalidad que implica establecer un
orden de preferencia relativo al caso concreto(...); se trata, por tanto, de esa
jerarquia moévil que no conduce a la declaracién de invalidez de uno de los
bienes o valores en conflicto, ni a la formulacién de ellos como excepcién
permanente frente al otro, sino a la preservacién abstracta de ambos, por
mas que inevitablemente ante cada caso de conflicto sea preciso reconocer
primacia a uno u otro”(p. 96-97).
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Es importante destacar que en un Estado Constitucional de Derecho
con supremacia de la norma constitucional, el ejercicio del control difuso
constituye un deber constitucional de los jueces, mdxime que el segundo
pérrafo del articulo 138° de la Constitucién Politica del Pertt manda que: “En
todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y
una norma legal, los jueces prefieren la primera” La norma constitucional
citada guarda perfecta armonia con lo previsto en el articulo 51 de la Carta
Magna que dispone: “La Constitucién prevalece sobre toda norma legal; la
ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente”.

No obstante, es pertinente anotar que se presume la validez
constitucional de las leyes, que ademds son obligatorias conforme lo
prevé el articulo 109° de la Constitucién Politica del Estado, que gozan de
legitimidad en tanto hayan sido promulgadas conforme al procedimiento
previsto en la Constitucién; significado que el uso del control difuso debe
ser “excepcional” —aplicindose a los casos de conflicto de normas y para
efectos de preservar la primacia de las normas constitucionales; debiendo
suponer a priori que la norma no viene viciada de ilegitimidad.

En ese orden, conforme lo sefiala Canosa Usera (1988) “quien
enjuicie la norma esgrimiendo infraccién a la jerarquia de la norma
constitucional, debe cumplir con la exigencia de demostrar objetivamente
la inconstitucionalidad” alegada; en ese mismo sentido, MESIA Carlos
(2004) establece que “por lo que el control difuso procede cuando la
inconstitucionalidad de la ley resulte manifiesta y no sea factible encontrar
alguna interpretacion acorde a la Constituciéon” (77); por el contrario el uso
indiscriminado acarrea inseguridad juridica en relacién a la aplicacién de
las normas, vulnerando el orden del sistema normativo.

De advertir alguna norma aplicable al caso concreto, que no admita
interpretacion conforme a la constituciéon, procederdn a realizar el control
difuso; debiendo tener sumo cuidado, pues se trata de un proceso gravoso y
complejo, en tal sentido, se deben tener presentes las siguientes pautas:

a) Partir dela presuncién de constitucionalidad de las normas legales,
teniendo presente que, cuando se invoque la inconstitucionalidad de
una norma, esta incompatibilidad debe probarse.

b) Realizar un juicio de relevancia, que implique el examen del caso, donde
se determine sin lugar a dudas que se trata de la norma legal aplicable, esto
es, la norma relevante e indisoluble para la resolucién del caso.
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c) Realizarunalaborinterpretativa exhaustiva, agotandolabtisqueda
de una interpretacién compatible con las normas constitucionales y
los derechos fundamentales.

d) Finalmente, s6lo cuando no sea posible una interpretacién acorde
a la Constitucién, correspondera declarar la inaplicabilidad de la
norma al caso concreto; en el acto procesal por el cual se resuelve el
asunto, esto es en un auto o sentencia (empero se recomienda en ambos
casos, que se trate del pronunciamiento sobre el fondo o tema principal
del asunto que se resuelve).

Asimismo, se debe tener presente el test de proporcionalidad que
incluye, a su vez, tres subprincipios: idoneidad, necesidad y ponderacién o
proporcionalidad en sentido estricto. El juicio de idoneidad o adecuacion, es
determinar si la restriccion en el derecho resulta pertinente o adecuada a la
finalidad que se busca tutelar; en segundo lugar, superado este primer anélisis,
se debe analizar la medida restrictiva desde la perspectiva de la necesidad; esto
supone, verificar si existen medios alternativos al adoptado por el legislador.
Se trata del anélisis de relacién medio-medio, esto es, de una comparacién entre
medios; el medio elegido por quien esta interviniendo en la esfera de un derecho
fundamental y el o los hipotéticos medios que hubiera podido adoptar para
alcanzar el mismo fin. Finalmente, en un tercer momento y siempre que lamedida
haya superado con éxito los test o pasos previos, debe proseguirse con el anélisis
de la ponderacién entre principios constitucionales en conflicto. Aqui rige la ley
de la ponderacién, segtin la cual “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccién
o de la afectaciéon de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de
la satisfaccién del otro. Ello conforme lo establece el Tribunal Constitucional en
reiteradas sentencias como la emitida en el Expediente N° 579-2018-AA-TC.

En el caso analizado, los articulos que establecen la irrevocabilidad
del reconocimiento y el plazo para negarlo, se deben presumir a priori que
no vienen viciadas de ilegitimidad, méxime si su finalidad est4d sustentada
en el principio constitucional de proteccién a la familia, en ese orden quien
enjuicie la norma debe cumplir con la exigencia de demostrar objetivamente
dicha inconstitucionalidad.

Paraello las partes accionantes invocan el derecho deidentidad del nifio,
también sustentada en la Constitucién y la Convencién sobre los derechos
del nifio, generando una colisién de principios constitucionales; sin embargo,
como se ha precisado el derecho identidad no solo estd conformado por la
estdtica o bioldgica, sino también por la dindmica, ésta tltima sustentada en
el principio constitucional del libre desarrollo de la personalidad.
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Es asi que no resultara sencillo inaplicar los articulos en comentario
cuando se demuestre que la identidad filiatoria de una persona menor de
edad, en su faceta dindmica, se encuentra en la posesién del estado de hijo
o hija del padre legal, asimilando la identidad de la familia y cultura en que
vive. También, cabela posibilidad que dicha identidad dindmica sea arraigada
al padre biolégico y por lo tanto, se tendrd que inaplicar los articulos; no
obstante, cual fuera el hecho, la ponderacién tendra que realizarse en el caso
en concreto debiendo la Judicatura necesariamente tener en cuenta en su
motivacion la identidad estética y dindmica del nifio, nifia y adolescente.

De igual forma, la ponderacién tendrd una conclusién distinta sino se
asegura dentro del proceso que el nifio se integrara a su familia bioldgica; es
decir, se haya realizado durante el proceso una investigacion filiatoria con la
finalidad de incluir la paternidad bioldgica del hijo y garantizar plenamente
su derecho de ser integrado a su familia biolégica.

Pero debe quedar claro que no todos los casos de impugnacién de
paternidad concluirdn con un control difuso o que la Judicatura solo tendra
en cuenta la prueba de ADN de exclusién del padre legal; ello a razén de
que la inaplicaciéon de una norma legal, que se interpreta contraria a la
Constitucién, constituye una prerrogativa jurisdiccional de tltima ratio;
asimismo, que la colisién de principios constitucionales en los casos de
impugnaciéon de paternidad no se resume en el principio de identidad
biolégica, sino también en los derechos analizados en el presente articulo;
asimismo, no bastard excluir de la partida de nacimiento al padre legal
sin incluir al padre biolégico; debiendo efectuarse forzosamente un test
de proporcionalidad en el caso concreto, siempre teniendo en cuenta el
interés superior del nifio.

CONCLUSION

¢ Laintervencion del legislador contenida en los articulos 395° y 400°
del Cédigo Civil y que limita la accién, persigue la finalidad de
proteccién y consolidacién del estado de familia, la misma que
goza de proteccion constitucional en el articulo 4° de la Constitucion
Politica del Estado, norma constitucional que protege la institucién
juridica de familia.

¢ Eneste sentido, las disposiciones legales, en principio no se encuentra
afectadas con vicios de inconstitucionalidad. Detras de las reglas
descritas no existe un mero capricho del legislador por restringir la
libertad de quien reconoce de desdecirse o retractarse posteriormente
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de su voluntad inicial, sino una meditada ponderacién del legislador
sobre el impacto que la reiteracién de este tipo de circunstancias
tendria en el nifio, la familia y la sociedad. porque maximiza la
proteccion del instituto de la familia en el sentido de pertenencia de
una persona menor de edad en el niicleo familiar.

En el marco de la evolucién de los derechos humanos entre ellos
los del nifio, nifia y adolescente se ha visto que la proteccién a la
familia como principio constitucional colisionaria con el derecho a
la identidad de la persona menor de edad y a ser integrado a su
familia biolégica, el mismo que tiene sustento en la Convencién sobre
los derechos del nifio y en nuestra Constitucién Politica del Estado.

No obstante, en la actualidad la Jurisprudencia ha identificado que
el derecho a la identidad no solo tiene un componente estatico o
biolégico, sino que también cuenta con un componente dindmico
y los dos tipos constituyen una unidad inescindible. El primero es
el resultado de una informacién genética que permite identificar
biolégicamente a cada ser humano sin el riesgo de confundirlo
con otro. Esta vertiente de la identidad se complementa,
necesariamente, con un plexo de atributos, caracteristicas y rasgos
de la personalidad; estos datos, contrariamente a los bioldgicos,
pueden variar en el tiempo.

Este derecho a la identidad dindmica nos muestra al reconocimiento
en su caracteristica de irrevocabilidad ante una posicién de estado
como vinculo social de filiacién; en este sentido, la identidad
biolégica no es absoluta; muchas controversias se sustentaran en la
verdad afectiva y en la posesién de estado paterno filial y no solo
en los lazos de sangre; no pudiendo descartarse de plano porque
es parte del derecho a la identidad del nifio consagrada en la
Constitucion y la Convencion sobre los derechos del nifio.

Ahorabien, a diferencia delaidentidad biolégica que se acreditara
con una prueba cientifica de ADN, la acreditacién de la identidad
dindmica es mds compleja porque es un elemento subjetivo,
para ello es necesario que las partes procesales o de oficio por el
magistrado se incorpore como medio de prueba un informe del
equipo interdisciplinario del poder judicial; asimismo, se cumpla
con lo establecido en el articulo 85° del cédigo de los nifios y
adolescentes, es decir escuchar la opiniéon del nifio y tomar en
cuenta la del adolescente.
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* Asimismo, siempre existirdn casos complejos en donde el nifio,
nifia y adolescente ha desarrollado su identidad dindmica, como los
hijos reconocidos dentro del matrimonio y que han sido formados
dentro del hogar conyugal, arraigados a la familia paterna legal y
que luego de muchos afios por alguna circunstancia se le informa
que su identidad biolégica es otra, no pudiendo borrar del nifio
todo aquello que es parte de su posesién constante de estado padre
e hijo y de familia; en esos supuestos, para resolver la controversia,
no bastard la prueba biolégica de ADN.

¢ Elderechoa que el nifio, nifia 0 adolescente sea integrado a su familia
biolégica es un derecho importante para la persona menor de edad,
porque busca lograr una identidad plena. Para que se cumpla este
derecho tiene que excluir al progenitor legal, pero a su vez se debera
incluir al padre biolégico.

¢ Es por ello, que para que se inaplique los articulo 395° y 400° del
cédigo civil, no basta con excluir al padre legal sino efectuar una
investigacion de filiacién del nifio para determinar en el mismo
proceso al padre biolégico; siendo de importancia la participaciéon
del juez como director del proceso en la biisqueda entre los medios
probatorios sobre todo en la declaracién de las partes y testigos
de advertir al supuesto padre biolégico, debiendo incorporarlo al
proceso como litisconsorte necesario en cualquier etapa del proceso
y con el mismo sistema de prueba de ADN determinar la verdadera
identidad estatica de la persona menor de edad, para considerar la
declaracién judicial de paternidad del progenitor biol6gico.

* Los articulos que establecen la irrevocabilidad del reconocimiento
y el plazo para negarlo, se deben presumir a priori que no vienen
viciadas de ilegitimidad, maxime si su finalidad esta sustentada en
el principio constitucional de proteccién a la familia, en ese orden
quien enjuicie la norma debe cumplir con la exigencia de demostrar
objetivamente dicha inconstitucionalidad.

* No todos los casos de impugnacion de paternidad concluirdn
con un control difuso o que la Judicatura solo tendré en cuenta la
prueba de ADN de exclusion del padre legal; ello a razén de que
la inaplicacién de una norma legal, que se interpreta contraria a la
Constitucién, constituye una prerrogativa jurisdiccional de dltima
ratio; asimismo, que la colisién de principios constitucionales en los
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casos de impugnacién de paternidad no se resume en el principio
de identidad biolégica, sino que se deberé tener en cuenta todos los
derechos precisados en el presente articulo académico.

REFERENCIAS

Aguilar Llanos B. (2013). La filiacion en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Lima: Gaceta Juridica.

Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan (2004). Las Piezas del Derecho,
Teoria de los Enunciados Juridicos, Barcelona: Editorial Ariel.

Cérdenas Quiroz, Carlos (1999). Para Leer el Cédigo Civil, Volumen 1I,
Lima: Fondo Editorial, Pontificia Universidad Catdlica.

Canosa Usera, Raudl (1998). Interpretacion y Formula Politica, Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales.

Cornejo Chavez, Héctor (1999). Derecho Familiar Peruano, Lima :Gaceta
Juridica Editores S.R.L., 10°.

Cornejo Chavez, Héctor (1982). Derecho Familiar Peruano, Sociedad
Paterno- filial, Lima: Editorial Studium.

Cornejo Chévez, Héctor (Setiembre 1998). Comisién Encargada del
Estudio y Revision del Cédigo Civil, Cédigo Civil, IV, Exposicién de Motivos y
Comentarios, Derecho de Familia, Compiladora: Delia Revoredo de Debakey. Tercera
Edicién, Lima Pern.

Ferndndez Sessarego, Carlos (1992). Derecho a la identidad personal,
Buenos Aires: Editorial Astres.

Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (2008). La ciencia del derecho procesal
constitucional. Estudio en Homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios
como investigador del Derecho. Tomo VIII — Procesos Constitucionales Orginicos.
Sanchez Gil, Rubén “La presuncion de constitucionalidad”, México: Marcial Pons.

Hakansson Nieto, Carlos (2014). EI proceso de inconstitucionalidad, una
aproximacion tedrica y jurisprudencial, Lima: Palestra.

Mesia Carlos (2004). Exégesis del Cédigo Procesal Constitucional, Lima:
Gaceta Juridica. Primera Edicion.

- PERSONAY FAMILIA N° 07 2018
UﬂIFC &7 Revista del Instituto de la Familia
Facultad de Derecho



La consolidacion del estado de familia, la identidad estdtica
y dindmica del nifio y su integracion a su familia biolégica
como derechos del hijo en el proceso de impugnacién de paternidad. José Yvin Saravia Quispe

Mudarra-Abanto, Maria (s/f). Criterios para una adecuada admision y
resolucion de demandas por negacion del reconocimiento.

Ortiz de Rosas, Abel Fleitas. (15 de noviembre, 2005). Derecho a la
Identidad. La Ley. Buenos Aires, Afio LXIX, N°222.

Prieto Sdnchez, Luis (2010). El juicio de ponderacién constitucional.
Principio de Proporcionalidad en el Derecho Contempordneo, Lima: Palestra.

Placido Vicachagua, Alex (2005). La familia en la Constitucién Peruana.
La Constitucion Comentada, Andlisis articulo por articulo, obra colectiva escrita
por 117 destacados juristas del Perii. Director: Walter Gutiérrez, Tomo I, Lima:
Editorial Gaceta Juridica, Primera Edicion.

Varsi Rospigliosi, Enrique (s/f). La Investigacién de la Paternidad.
Tomo IV, Gaceta Juridica.

Zannoni, Eduardo A. (2002). Derecho Civil, Derecho de Familia, Tomo 1I,
4ta. Edicién Actualizada, Buenos Aires: Editorial Astrea.

Fecha de recepcion : 29 de agosto de 2018
Fecha de aceptacién  : 25 de octubre 2018

PERSONAY FAMILIA N° 07 2018 <
Revista del Instituto de la Familia & UOIFC
Facultad de Derecho



