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GENERALIDADES

La familia es el conjunto de individuos
gue comparten una vida bajo la misma
escala de valores en la cual el afecto
es su principal razén de integracion®.
En el entorno familiar, la estabilidad,
permanencia y ostensibilidad es la for-
ma natural del relacionamiento de sus
integrantes lo cual genera un estado
de familia sustentado en una identidad
familiar. Sentirse y ser tratado como
hijo implica el legitimo reconocimiento
de una verdad que no puede ocultar-
se, de una paternidad que se vive y se
siente, conocida modernamente como
la paternidad socioafectiva que, por
més que se condiga con la biol6gica
debe prevalecer al estar amparada en
el maximo componente de la vida so-
cial del ser humano, el afecto e interre-
lacionamiento. Como sostiene Paulo
L6bo®@, la consideracién de la socio-
afectividad como categoria juridica y
la consecuente pluralidad de verdades
reales de la filiacion y de las entidades
familiares ha marcado la evolucion del
Derecho de las Familias moderno.

I. ¢QUIEN PUEDE SER O NO
SER EL PADRE?

Para el Derecho, padre es aquel que
confiere su apellido en la partida de
nacimiento. Si es nacido dentro del
matrimonio se presume que el marido
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TEMA RELEVANTE

En este trabajo, en el que se aborda una proble-
mética de actualidad que involucra la regulacion del
Derecho de Familia prevista en el Cadigo Civil, se
plantea la superacion de las consideraciones biol6-
gicas en la determinacion de relaciones familiares,
para darle preferencia al aspecto socioafectivo que
ya se toma en cuenta en supuestos relevantes, tales
como el de la adopcion. Con ello se favorecen las
consideraciones personales y afectivas antes que
las patrimoniales, asi la posesion de estado es mas
importante que determinar quién es el progenitor, lo

que puede coincidir o no con quién es el padre.

es el padre y la partida de matrimonio
el documento para proceder al regis-
tro de nacimiento con la identidad del
padre-marido.

Una vez que se haya establecido la
paternidad registral se configuran los
derechos y obligaciones como son el
sostenimiento, custodia y educacion.
Pero el sistema juridico, tan vinculado
a elementos biolégicos a la paterni-
dad, acaso:

- ¢Puede asegurar o ayudar a ga-
rantizar el establecimiento de la
paternidad?

- ¢Puede identificarse al padre,
como progenitor, marido o pareja
de la madre a aquel que cria a los

nifios y les proporciona el mante-
nimiento, o a aquel que le da su
nombre?®.

La parentalidad, se ha definido en el
discurso judicial, en particular de algu-
nos paises mas conservadores, a tra-
vés de un sentido de titularidad y de
derechos individuales como un fené-
meno que crea una concepcion indi-
vidualista de las funciones parentales.
Como dice Maria Clara Sottomayor
este discurso enfatiza mas lo que se
debe a los padres que lo que se debe
al hijo, reconociendo, al final, derechos
a los padres que nunca han cumplido,
o que hayan cumplido de manera de-
ficiente sus obligaciones para con sus
hijos. Por lo tanto, se rompe la idea
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bésica inherente a la justicia social y
la igualdad que exige la reciprocidad
entre derechos y obligaciones. Los
derechos con relacion a los hijos no
pueden dejar de ser, en primer plano,
derechos merecidos o ganados a tra-
vés de la asuncion de responsabilida-
des, el cuidado y la construccién de
una relacién afectiva de calidad®. La
misma autora sostiene que la nocién
de la parentalidad como responsabi-
lidad significa que la relacién con los
demas es parte de nuestra identidad
y nos lleva a situarnos en el lugar del
otro y considerar los intereses de los
demas®.

En el mismo sentido se manifiesta
Paulo L6bo® cuando dijo que la filia-
cién no es un determinismo biolégico
aunque la naturaleza humana nos
lleve a la procreacion sino una cons-
truccion cultural y afectiva permanente
gue es originaria de la convivenciay la
responsabilidad.

Para demostrar que la paternidad no
es un mero hecho de la naturaleza
nada mejor que ejemplificar el insti-
tuto milenario de la adopcion. Como
sefiala Jodo Baptista Villela®, la
adopcion suplanta el origen bioldgico
por un nivel mas alto como es la libre
determinacion de la voluntad. Incluso,
teniendo en cuenta las lineas evoluti-
vas del Derecho de Familia, la adop-
cién se presenta como la paternidad
del futuro por la excelencia enraizada
en el ejercicio de la libertad. Solo el
padre adoptivo se da la opcion de
algun dia ser capaz de repetir a sus
hijos lo que Cristo dijo a sus apdsto-
les: “No me habéis elegido vosotros a
mi, sino que yo os elegi a vosotros”
(Juan: 17, 16).

Segln Rodrigo da Cunha Pereira®,
separandose del concepto de la pa-
ternidad biolégica y de las ideologias
que disfrazan los sistemas de parenta-
lidad, considera que la paternidad es,
segun el psicoanalisis, una funcion. Si,
una funcion paterna realizada por un
“padre” que es decisivo y responsable
por el desarrollo de los sujetos. Por lo
tanto, calidad de padre puede recaer
en una serie de personas: el padre, el
marido de la madre, el amante, el com-
pafiero, el protector de la madre duran-
te el embarazo, el tio, el abuelo, aquel
que cria al nifio, aquel que le da su
apellido, aquel que lo reconoce, aquel
gue lo reconoce ritualmente, aquel que
lo adopta. En fin, quien detenta la cali-
dad paterna es aquel que desempefia
un papel-funcion como padre. Como
se sefiala en la doctrina de Portugal®,
en los cerebros de los nifios lo que se
registra, lo que forma la persona, mas
gue sus genes son sus relaciones con
la gente que realmente se hizo cargo
de ellos.

Actualmente, se viene consolidando
en la dogmatica ius familista la teoria
gue en ejercicio del derecho a la dig-
nidad y el derecho al conocimiento del
origen genético es perfectamente via-
ble investigar la paternidad biolégica
de una persona sin destruir el vinculo
socioafetivo y los derechos que de ella
se configuran, considerandose que
estos se originan de una paternidad
legalmente existente®. Y es que el
estado de filiacion se deriva de la co-
munién afectiva que se construye en-
tre padres e hijos, independientemente
de ser parientes consanguineos origi-
narios, por lo que no debe confundirse
el derecho al conocimiento del origen
genético con el derecho a la filiacion,
sea genética o no“. Una prueba de
ADN negativa no puede albergar el
poder para desmantelar la filiaciéon
cuando esta probada la existencia de
vinculo socioafectivo® por lo que se
dice que la imputacion de una pater-
nidad biolégica no sustituye el estado
de filiacion®®. Este se ha generado y
como tal debe prevalecer.

II. EL RENACIMIENTO DE LA
POSESION DE ESTADO

La posesion de estado en materia de
filiacion se refiere a la situacion facti-
ca en la que una persona disfruta el
estatus de hijo en relacion con otra
independientemente de que esa situa-
cién corresponda a una realidad legal
o biolégica.

El estado de filiacion se identifica en
cuanto existan componentes como (i)
tractatus comportamiento aparente de
parientes (la persona es tratada por los
padres ostensiblemente como hijo, y
esta los trata como padres); (ii)) nomen
(la persona tiene el nombre de fami-
lia de los padres); v, (iii) fama (imagen
social y reputacion: la persona es re-
conocida como hija de la familia y por
la comunidad, siendo asi considerada
por las autoridades)®. En conjunto,
estos componentes se revelan por la
convivencia familiar, por el efectivo
cumplimiento de los deberes de guar-
da, educacion y sustento del hijo por el
relacionamiento afectivo, en fin, por el
comportamiento que adoptan los pa-
dres e hijos en la comunidad en que
viven®®,

Determinado el rol de padre respecto
de una persona que no ha transmitido
los rasgos biolégicos a otra es eviden-
te que tenemos una hipotesis de filia-
cién socioafectiva. El padre afectivo,
sociolégico o socioafectivo es lo que
ocupa en la vida del nifio un verdadero
lugar y presencia, cumpliendo una fun-
cién, convirtiendo la paternidad socio-
afectiva en una especie de adopcién
de hecho®® y el simbolo maximo de
una relacion social paterno-filial.

La posesion de estado de filiacion,
consolidada en el tiempo, no puede
ser contradicha por una investigacion
de la paternidad fundada en la prueba
genética®” en razén de que mas valen
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las vivencias que los resultados biol6-
gicos. Si bien los primeros se van (re)
componiendo, los segundos son inal-
terables pero no trascienden en la vida
del hombre, solo afectan su genea-
logia al identificar su perfil genético
respecto de otro lo cual no genera una
relacion de familia sino, simplemente,
una relaciéon genética. La posesién de
estado ofrece los pardmetros indis-
pensables y necesarios para el reco-
nocimiento de una filiacion, haciendo
resaltar la verdad socioafectiva o,
como también se le conoce, la verdad
socioldgica de la filiacion, la que es
construida sin dependencia alguna del
aspecto genéticol®.

Por lo tanto, como actuan las partes, el
tratamiento dedicado a aquel que, sin
ser un hijo biolégico es un hijo del amor,
sirve, sin duda, para la definicion de la
paternidad socioafectiva donde la po-
sesion de la condicion demostrada es
eficiente para la afirmacion acerca de
la filiacion y la paternidad®®. En buena
cuenta la socioafectividad es una mo-
derna forma de redescubrir y entender
la posesion constante de estado filial.

1Il.SOCIOAFECTIVIDAD

La socioafectividad es aquel elemento
necesario de las relaciones familiares
basadas en hechos conjugados en el
deseo y la voluntad de las personas
que con el tiempo afirma y reafirma
vinculos afectivos que trascienden
el aspecto normativo. El criterio so-
cioafectivo se torna hoy, al lado de
los criterios juridicos y biolégicos, un
nuevo criterio para establecer la exis-
tencia del vinculo parental. Se funda
en la afectividad en mejor interés del
nifio y de la dignidad de la persona
humana®@,

El afecto, respeto, consideracion que
construyen una relacion, incrustada en
un verdadero marco de amor, sirven,
sin duda para formar un enlace cuya
fuerza resultante, en dltima instancia,
expresa una nueva arquitectura de la
filiacion, donde la base deja de ser el
elemento genético y tendré en cuenta
la fuerza del sentimiento, como una
forma de establecimiento de vinculo
paterno-filial en un verdadero proceso
de construccion de la paternidad en un
sentido mas amplio, donde lo afectivo
es efectivo®,

1. Concepto y prueba de la pa-
ternidad socioafectiva

La filiacion socioafectiva no se basa
en el nacimiento (hecho biolégico)
sino en el acto de la voluntad cimenta-
do a diario por el tratamiento y la publi-
cidad encauzando, al mismo tiempo,
la verdad bioldgica y las presuncio-
nes legales. La filiacion socioafectiva
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se construye desde el respeto mutuo,
de un tratamiento reciproco —de ida
y vuelta— como padre e hijo, firmes y
conscientes ambos en el conocimiento
de que realmente son parientes en pri-
mer grado entre si. Se muestra, pues,
el criterio socioafectivo para la deter-
minacion del estatus del hijo como una
excepcion a la regla de la genética lo
gue representa una verdadera “desbio-
logizacion” de la filiacién haciendo que
la relacion paterno-filial no sea atrapa-
da solo en la transmisiéon de genes®
cuando existe una vida de relacion y
un afecto entre las partes.

La afectividad es un principio juridico
reconocido en el Derecho Compara-
do® que caracteriza en el ambito de
la familia la solidaridad®®. Tenemos
entonces que, llevada al ambito de
la paternidad, la sociafectividad esta
marcada por una serie de actos de
carifio, de entrega y consideracion que
demuestran, claramente, la existencia
de una relacion entre padres, madres e
hijos. Significa, como dice Rolf Madale-
no: “encender la llama del afecto que
siempre ha calentado los corazones
de los padres y los nifios socioafecti-
vos, el espacio reservado por Dios en
el alma y en los deseos de cada mor-
tal, de acoger, como un hijo a aquel
que se cri6é dentro de su corazén”?,

El vinculo socioafectivo depende, ob-
viamente, de la prueba de la conviven-
cia respetuosa, publica y firmemente
establecida. Sin embargo, y como es
l6gico, no es necesario que el afecto
esté presente en el momento en que se
discute en la Corte una filiacion. A me-
nudo, cuando se trata en los tribunales

la cuestion filiativa es porque el afecto
ceso, desaparecié por diversas razo-
nes. Lo importante es demostrar que
el carifio estaba presente durante la
convivencia, que el afecto como vincu-
lo conect6 a las personas durante esa
parte de la vida. Esto equivale a decir
que la personalidad del nifio se formo
alrededor del enlace emocional, inclu-
SO Si en ese mismo momento, ya no
existe. Aqui se acomoda, precisamen-
te, el ejemplo de la llamada adopcion
ala brasilefia establecida cuando una
persona registra y reconoce como su
hijo a uno extrafio. Imaginemos que a
pesar de estos afios de afecto y de la
vida cotidiana como padre e hijo por
algin motivo se desea negar la rela-
cion filiatoria alegandose, por alguna
cuestion valedera, quiza, que el afec-
to ya no existe mas; en este caso, la
filiacion fue establecida por el criterio
afectivo que debe ser reconocido por
el juez®y que no puede quedar a un
simple arbitrio por mas prueba negati-
va de componentes genéticos.

2. La filiacion socioafectiva en
el Derecho Constitucional y
en la jurisprudencia interna-
cional

La Constitucion Politica del Perd en
su articulo 6 consagra explicitamente
el deseo de ser padres con el corres-
pondiente componente socioafectivo
cuando indica que: “La politica nacio-
nal de poblacion tiene como objetivo
difundir y promover la paternidad y
maternidad responsables”. Paternidad
responsable es asumir voluntariamen-
te un compromiso filial bajo el esque-
ma que el derecho alafiliacién no es

(18) La simple ausencia de vinculos biolégicos no tiene el poder para desmantelar a una paternidad que persistié en el
tiempo y poseia como base la buena fe y el afecto, como demuestra la siguiente resolucién judicial de Brasil, juzgada
en el Distrito Federal: Embargos infringentes. Acéo de anulacéo de registro civil. Auséncia de vinculo biolégico.
Relagéo socioafetiva demonstrada. Vicios ndo comprovados. Validade do ato. Improcedéncia do pedido. 1. Registro
de nascimento feito por quem sabia ndo ser o verdadeiro pai é tido como adogdo simulada. 2. Uma vez procedido
o registro civil de forma livre, consciente e de boa-fé, por pessoa capaz e com discernimento do ato que praticara,
inexiste o alegado vicio de consentimento. 3. A mera auséncia de vinculo bioldgico entre o falecido e a adotada nao
importa, necessariamente, no imediato acolhimento do pedido de anulacéo do registro civil, haja vista que a paterni-
dade e a filiagdo podem se assentar em critérios socioafetivos, por ndo decorrerem de um fato meramente natural.
4. Restando comprovado que o falecido reconheceu a paternidade da menor, de forma voluntaria e espontanea,
além dos depoimentos colhidos em juizo demonstrarem que a infante encontrava-se inserida no seio familiar do de
cujus, ndo deve prevalecer os vicios alegados, tornando-se insubsistente a declaragédo da nulidade do ato registral.
5. Embargos infringentes conhecidos e n&o providos. (TIDF; EIC 1999.06.1.003958-5; Ac. 354.784; 32 C.Civ.; Rel.

Des. Humberto Adjuto Ulhéa; DIDFTE 08/05/2009; p. 62).

(19) PEREIRA, Tania da Silva; COLTRO, Ant6nio Carlos Mathias. “A socioafetividade e o cuidado: o direito de acrescer o
nome do padrasto”. En: Direito das Familias - Contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo da Cunha Pereira/
Maria Berenice Dias (org.), Editora Revista dos Tribunais, pp. 343-358, S&o Paulo, 2009, p. 347.

(20) SEREJO, Lourival: “O parentesco socioafetivo como causa de inelegibilidade”. En: Anais do V Congresso Brasileiro
de Direito de Familia / Rodrigo da Cunha Pereira (coord.), IOB Thomson, Sao Paulo, 2005, p. 547.
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(23) PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de Familia, Bello Horizonte, Ed. Del
Rey, 2005, p. 92 y ss. LOBO, Paulo: Familias (Direito civil), Sdo Paulo, Saraiva, 2008, p.34. DIAS, Maria Berenice:
Manual de Direito das familias. 42 edicion revisada, actualizada y ampliada, Ed. Revista Dos Tribunais, S&o Paulo,

2007, p. 58y ss.

(24) LOBO, Paulo: “Paternidade socioafetiva e o retrocesso da Stimula N° 301/STJ". En: Anais do V Congresso Brasileiro
de Direito de Familia / Rodrigo da Cunha Pereira (coord.), IOB Thomson, Sao Paulo, 2005, p.798.

(25) MADALENO, Rolf. Direito de Familia em pauta. Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2004, p. 27.
(26) FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Ob. cit., p. 592.
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solamente el derecho a la filiacién
biologica es, también, el derecho a
la filiacién vivida®”, lo cual se enlaza
con el compromiso y el compartimien-
to de los sujetos. Esta declaracion de
principio en la Carta Magna es un re-
conocimiento de la filiacion socioafec-
tiva o como la filiacion por ligacion
afectiva.

Independientemente de que la codifi-
cacion civil no trate la filiacion socio-
afectiva, en el caso del Brasil, la juris-
prudencia la ha reconocido y le viene
concediendo prestigio a la prevalencia
de la denominada posesion de es-
tado de hijo, lo que representa en
esencia el substrato factico de la Gnica
y verdadera filiacion, sostenida por el
amor y el deseo para ser un padre o
una madre y, en definitiva, para esta-
blecer espontaneamente los lazos de
la relacion filial®®. A criterio de Kras-
now “(...) amar al hijo en referencia al
deber ser es integrarlo en la vida de
los padres, creandose un vinculo trian-
gular que buscara la personalizacién
de quienes lo integran, en cumplimien-
to del valor humanidad”®, es lo que
luego veremos al tocar el moderno
tratamiento de la posesion de estado.

Una reciente decision judicial dictada
en el Estado de Porto Alegre - Brasil
determin6 que comprobada la pater-
nidad biolégica por mas de 40 afios
de nacimiento del hijo y no existien-
do interés de anular o rectificar el
actual registro de nacimiento im-
plica solo el reconocimiento de la
paternidad bioldgica, sin concesién
del derecho hereditario o rectifica-
ciéon del nombre®. Se trata de una
decision inédita que consagra la posi-
bilidad de declarar judicialmente la pa-
ternidad biolégica sin que ello implique
la anulacion del actual registro en el
gue consta la paternidad socioafecti-
val®h, En este caso, se legitima objeti-
vamente la existencia de paternidades
concomitantes, es decir, la presencia
de una paternidad biolégica, marcada
por los genes, y una paternidad socio-
afectiva, sustentada en el afecto y que
asi consta en el registro. El argumento
es que no existe ningun tipo de justi-
ficacion para impedir la libre investi-
gacion de la paternidad por el hecho
de que un sujeto esté registrado como
hijo de padres socioafectivos. Conclu-
yéndose que, negar el reconocimiento
de la verdad bioldgica es una restric-
cion al derecho de la persona y, sobre
todo, al derecho a la identidad®?.

Con esta légica, y el amparo jurisdic-
cional que se le otorga, nada impide
que una persona tenga dos padres,
uno legal y otro afectivo. Es mas, que
se indique asi en el registro de estado
civil presentandose actualmente los
denominados casos de bipaternidad,

un hijo con una madre y dos padres®©?.
Esta es una forma directa de garanti-
zar el legitimo derecho de saber quién
es el progenitor, aquel que engendrd,
siendo, por su parte, los padres afec-
tivos aquellos vinculados juridica y
emotivamente al hijo.

3. La posibilidad de coexisten-
cia de la parentalidad socio-
afectiva con el derecho al
conocimiento de los orige-
nes genéticos

Estas dos formas de paternidad, la so-
cioafectiva y la biolégica, no son exclu-
yentes. Se trata de institutos diversos
que tutelan bienes distintos®*.

La primera resguarda la vivencia del
sujeto en un entorno familiar y la se-
gunda consagra el derecho de saber
quién engendré con la finalidad de
poder conocerlo y relacionarse con él.
Es asi que el Derecho debe cumplir un
rol pacificador haciendo constar en el
registro la verdad socioafectiva y, sin
temores, la bioldgica igualmente.

La paternidad socioafectiva® es el
tratamiento dispensado a una perso-
na en calidad de hijo y se encuentra
sustentada en el sentimiento de cari-
flo y amor, independientemente de la
imposicion legal o vinculo sanguineo.
En su esencia natural, la relacion pa-
terno-filial trasciende las imposiciones
legales y se cimienta en una relacion
afectiva que debe tomar en cuenta la
norma para su determinacion y esta-
blecimiento. La afectividad implica una
conducta querida y llevada a cabo te-
niendo como contracara, de quien la
goza, la satisfaccion y contentamiento
personal. Como dice Krasnow: “cuan-
do amamos a alguien su bienestar se
extiende a nuestro bienestar’¢®, este

es el resultado de una efectiva y afec-
tiva paternidad.

Claramente considera Maria Bereni-
ce Dias®” que la filiacién socioafecti-
va corresponde a la verdad aparente
y recorre el Derecho a la filiacién. La
necesidad de mantener la estabilidad
de la familia en reconocimiento de su
funcién social hace que se atribuya un
papel secundario a la verdad biologica.
La socioafectividad revela la constan-
cia social de la relacion entre padres
e hijos caracterizando una paternidad,
no por el simple hecho biolégico o por
la fuerza de la presuncién legal, sino
como consecuencia de los lazos espi-
rituales generados en la convivencia,
en todos y cada uno de esos dias de
mutua coexistencia. El parentesco si-
colégico prevalece sobre la verdad
biologica y también sobre la realidad
legal®®. Es la relaci6on diaria de las
personas que se torna mas fuerte, in-
cluso, que la misma sangre y genes
gue puedan llegar a compartir.

Se trata de la verdad real entendida
como el hecho de gozar de la pose-
sién de estado, siendo esta la maxima
prueba de un estado filial.

Padre es el que cria, siendo el que
engendra el progenitor. Existe entre
ambos una enorme diferencia que
debe ser observada y tratada norma-
tivamente en su verdadera dimension
y trascendencia. Lo contrario implica-
ria un retroceso. Considera Roberto
Albuquerque Janior® que no puede
confundirse padre con progenitor,
debiendo prevalecer siempre el vincu-
lo de filiacion construido a través de
la convivencia y el afecto sobre aquel
meramente biolégico. En este orden
de ideas, es fundamental diferenciar
el derecho al padre®“ y el derecho
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al conocimiento del origen genético.
Ambos derechos, a nuestro criterio,
inconfundibles.

IV. DE LA DESBIOLOGIZACION A
LA AXIOLOGIZACION DE LA
PATERNIDAD

El sustento de la desbiologizacién de la
paternidad es enfatizar el afecto en la
relacion padre e hijo, considerando que
las relaciones familiares son fruto de la
afectividad“?. Desbiologizacion de la
paternidad significa convivencia socio-
afectiva sobrevenida a la biol6gica®?);
es decir, es aquella situacion en la que
se hace prevalecer el hecho cultural
versus el hecho natural y representa
la maxima expresion de la afectividad
que es inicial y finalmente el sustento
de las relaciones familiares.

Roberto Albuguerque Junior conside-
ra que: “Ese paradigma del biologis-
mo paso a ser contestado a partir del
momento en que la doctrina volvio los
ojos hacia la existencia de otro funda-
mento para la filiacion, verdaderamen-
te de orden cultural y desde siempre
radicalmente presente en la adopcion:
la socioafectividad"“?.

En la doctrina europea, Maria Clara
Sottomayor sostiene —hablando en
particular de los nifios— que “la verdad
socioldgica y emocional, experimenta-
da por el nifio, es una realidad cada
vez mas presente en su vida, y nece-
saria para su bienestar emocional y
desarrollo de la identidad, que la iden-
tidad bioldgica. La jurisprudencia de la
biologia es una violencia psicoldgica
a los sentimientos del nifio y un obs-
taculo a su libre desarrollo, y significa
la persistencia, en el sistema judicial,
de una mentalidad que considera al
nifio como un objeto, que solo requie-
re un alojamiento y alimentacion, y
desconoce la importancia del afecto y
de la relacion emocional para su creci-
miento y felicidad”“.

La ministra Nancy Andrighi“® al juzgar
un caso de reconocimiento de filiacion
considerd que tomar como falsa la
declaracién de paternidad cuando
no coincide con los tests biolégi-
cos, sin mayores ponderaciones, es
ver la realidad sobre el prisma es-
trictamente tecnicista, voltedndose
las cosas alo que interesa de hecho
para que las personas existan digha-
mente. La magistrada busca reconocer
y sustentar la filiacién en su contenido
vivencial mas que en su esencia gené-
tica. La primera es vivida, la segunda
adquirida.

El profesor brasilero Paulo Lobo ex-
presa claramente, por su parte, que
hacer coincidir la filiacién con el origen
genético es transformar el hecho cul-
tural en determinismo biolégico que no
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PATERNIDAD SOCIOAFECTIVA

Se valoran relaciones de entrega y compor-
tamiento de los sujetos. La paternidad socio-
afectiva es la regla en tanto que la bioldgica

0 la no bioldgica son el complemento.

Las vivencias no pueden desecharse por
componentes como los origenes bioldgicos.
Saber quién es progenitor no genera conse-
cuencias juridicas. Juridizacion de la afecti-
vidad y desbiologizacion de la paternidad.

A 4

El derecho a saber quién es el padre bioldgi-
co implica el reconocimiento de los origenes
genealdgicos, una medida para saber los
antecedentes de salud y para que se activen
los impedimentos matrimoniales.

v

En favor de la teoria de la repersonalizacion
- del Derecho de Familia, de la afirmacion del
Consecuencias derecho a la dignidad de la persona y del
de la socio- principio de afectividad. Rescata la esencia
afectividad de las relaciones familiares: el afecto. Los
intereses patrimoniales ocupan lugar secun-
dario.

PATERNIDAD
SOCIOAFECTIVA

La filiacion se determina por la voluntad y
no necesariamente por el hecho juridico de
la concepcion o nacimiento.

v

El vinculo de filiacion se consagra por la po-
sesion de estado de hijo. La Justicia debe
respetar la verdad afectiva construida por la
convivencia.

Quien teniendo un padre socioafectivo bus-
ca un progenitor con el cual no ha tenido
— alguna vinculacion tendria como dnico fin
heredar y obtener un beneficio economico
de aquel.

contempla sus dimensiones exis- | origen genético no es suficiente para
tenciales“®. La certeza absoluta del | fundamentar la filiacion dado que otros
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em que héa dissenso familiar, onde a relagéo socio-afetiva desapareceu ou nunca existiu. N&o se pode impor os
deveres de cuidado, de carinho e de sustento a alguém que, ndo sendo o pai biolégico, também néo deseja ser
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son los valores que dominan ese cam-
po de las relaciones humanas®“.

La identidad genética no se confunde
con la identidad de la filiacion que esta
(entre)tejida de relaciones afectivas
que el ser humano construye entre la
libertad y el deseo“®. Como ya se ha
dicho, la parentalidad, per se, no es un
hecho de la naturaleza sino un hecho
cultural. Y, como dice Jo&o Baptista Vi-
llela “ser padre o madre no es tanto el
hecho de generar cuanto en la circuns-
tancia de amar y servir"“®, Debe tener-
se en cuenta que la filiacién no solo se
refleja en el nacimiento. La familia no
se limita a la sangre, esta significa el
crecimiento, la experiencia, la madu-
rez y el envejecimiento juntos. Se es
madre y padre por eleccion vy libertad
personal, lo contrario, simplemente no
determina nada. Familia debe ser con-
cebida como la opcion y el ejercicio
gue puede conducir a un feliz acerca-
miento entre los que tienen y necesi-
tan dar y los que no tienen y necesitan
recibir®®, nunca puede ser establecida
sobre la base de la fatalidad.

A nivel jurisprudencial, la construccion
de un derecho al conocimiento de los
origenes genéticos se realiz6 en Ale-
mania, contra las resoluciones de la
Corte Constitucional de finales de los
afios 80. En términos de doctrina, en
el Derecho aleman en 1976, Kleineke
argument6 que el derecho al conoci-
miento de los origenes bioldgicos fue
respaldado no solo por la dignidad
humana, sino también por el derecho
general de la personalidad y debe
ser considerado una subespecie del
derecho general de la personalidad,
conceptos que fueran reconocidos en
la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional del 18 de enero de 1988, 31 de
enero de 1989, 26 de abril de 1994 y
6 de mayo de 19974V, En la decisién
de 1994, reconoci6 nitidamente el de-
recho a la personalidad en el conoci-
miento del origen genético “sin efectos
en la relaciéon de parentesco”®?. La
influencia de la teoria del BverfG ha
llegado a la Corte Suprema de los Pai-
ses Bajos que en la sentencia Valken-
horst del 15 de abril de 1994 reconocio
el derecho general del nifio a su per-
sonalidad, argumentando que él debe
entender el derecho a conocer la iden-
tidad de sus padres biolégicos®®. En
razon de ello se puede decir que todo
ser humano, como regla general, tiene
derecho a conocer su origen genético
por varias razones: como derecho de
la persona, como informacion para
efectos de la ciudadania, por necesi-
dad psicologica, por razones de infor-
macion para diagnosticos y efectos de
la terapia de enfermedades genéticas.

Pero es necesario e imperativo tener
en cuenta que el derecho a conocer los

origenes genéticos no tiene —y jamas
debera tener— el poder para desmante-
lar una filiacion socioafectiva explicita
y sin lugar a dudas existente. Negar la
paternidad socioafectiva, en particular,
por motivos patrimoniales es volver al
pensamiento antiguo de la monetiza-
cioén, la estandarizacion, la sacraliza-
cion, la deificacion del mundo genéti-
co. El punto esencial es que la relacién
de paternidad no depende mas de la
exclusiva relacién biolégica entre el
padre y el hijo, siendo toda paternidad
socioafectiva y esta puede tener un
origen biolégico o no biol6gico®®. La
socioafectividad es la regla, es decir,
la paternidad socioafectiva es el géne-
ro del cual son especies la paternidad
bioldgica y la no bioldgica®®. El afecto
es la piedra angular de cualquier rela-
cién familiar.

El Derecho de Familia moderno mues-
tra que el afecto esta por encima del
biologismo de muchas maneras, si no
todas, sobre todo cuando hay una re-
lacion existente.

Asi, a un ser humano no se le debe
negar su derecho al conocimiento de
su origen genésico, sin embargo, en
una relacion de paternidad socioafec-
tiva, la filiacion genética solo puede te-
ner un efecto declarativo, sin ninguna
implicacion patrimonial o sucesoria en
relacion con el padre biol6gico, por-
que esto iria contra todos los princi-
pios democréticos e inclusivos que el
Derecho de Familia moderno viene
construyendo.

Un caso en Argentina. Una pareja ca-
sada desde 1966, en cuyo lapso de
convivencia tiene tres hijos, se divor-
cia en el 86. En 1995 ella se casa con
otro hombre a quien, luego de exame-
nes de ADN, se demuestra que es el
padre bioldgico de los tres hijos. Estos
accionan contra la madre y el padre
originario para impugnar la paternidad
solicitando, ademas, la declaracion
de filiacion extramatrimonial respecto

(47) Ibidem, p. 204.

(48) idem.

(49) VILLELA, Joao Baptista. Ob. cit., p. 409.
(50) Ibidem, pp. 400-419, 1979, pp. 415-417.

del padre biol6gico, acciones que son
procedentes en base al resultado del
ADN. Ante tal situacién el ex marido
accion6 contra la mujer y su nueva
pareja para que se compense por los
dafios sufridos, accion que es declara-
da procedente en primera y segunda
instancia. La decisién se centr6 en el
dafio sentimental sufrido por el padre
socioafectivo por la desconstitucion
del estado de filiacion que le origind
un sufrimiento moral, privandolo del
contacto con sus hijos que crié duran-
te veinte afios de convivencia con la
madre. Situaciones dramaticas como
esta hacen resaltar los riesgos del ab-
solutismo de la llamada verdad biol6-
gica, que confunde la filiacién con el
derecho a la personalidad®®.

Es por ello que se sustenta que vamos
hacia el camino de la juridizacion de la
afectividad y la desbiologizacion de la
paternidad.

V. DERECHO A LA FILIACION
Y EL DERECHO AL CONOC]-
MIENTO DEL ORIGEN GENE-
TICO: DISTINCIONES NECE-
SARIAS

Si bien se dice que la paternidad de
naturaleza socioafectiva es hipercom-
pleja e inclusiva®, es necesario esta-
blecer que son dos los fundamentos
basicos de la teoria de este tipo de pa-
ternidad: (i) La distincion entre progeni-
tor y padre, y; (ii) La distincion entre el
derecho a la filiacién y el derecho a co-
nocer el origen genético, ambos dere-
chos con sus propias diferencias pero
que se encuentran entrelazadas®®.

Sobre la cuestién de distinguir a los
padres de los progenitores, Rose Melo
Vencelau®® afirma que si bien puede
haber un consenso general que el pa-
dre ama a su hijo, también hay un con-
senso de la comunidad psiquiatrica
en que el progenitor no es necesaria-
mente el padre. La misma autora cita a
Bernard This, quien se refiere al papel
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del padre cuando sostiene que “des-
pués de la fecundacion, el portador
de los genes puede desaparecer; ha
transmitido el ‘germen’ que su cuerpo
llevaba. Como ‘progenitor’ ya no es
necesario, su tarea ya esta llevada a
cabo”. Mas adelante, sobre el papel
de padre, el autor dice que la pater-
nidad esta vinculada al problema de
adopciodn, ya que, progenitores o no,
adoptamos a nuestros hijos”®0.

Toda persona humana tiene derecho
al estado de filiacion. La constitucion
de dicho estado puede darse a través
del conocimiento del origen genético
solo cuando una persona carezca de
lazos de paternidad construidos por
via de la afectividad®. Es decir, la de-
terminacion juridica de la paternidad,
sobre la base del biologismo, debe
darse en aquellos casos en los que
una persona carece de padre y proge-
nitor (ADN sin afecto). La premisa para
estos casos es que la investigacion de
la paternidad tiene como objeto ase-
gurar un padre a quien no lo tiene, es
un reconocimiento del derecho a la
paternidad que se concede a quien
carece de contrapartida, lo que ame-
rita que pueda investigarse para que
sea reconocida judicialmente.

Diferente es el caso cuando hay una
relacion de paternidad socioafectiva
preconstituida. Frente a esta situacién
existe el derecho a la investigacion del
origen genético sin que ello implique
una vindicacién de la paternidad®
(afecto sin ADN). Con esta ldgica,
no es admisible la sustitucion de una
paternidad socioafectiva por una bio-
l6gica, en la medida que esta solo se
impone si corresponde a aquella®. Es
decir, si hay coincidencia entre una y
otra es viable la accién de determina-
cién de paternidad para complementar
una relacion filial. Guillerme de Olivei-
ra, citado por Paulo L&bo, considera
que la posesion de estado de hijo con-
solida vinculos que no se asientan en
la realidad natural, impidiendo el ejer-
cicio del derecho a impugnar el interés
del hijo contra la relevancia juridica
de una paternidad manifiestamente
perjudicial®®. De alli fluyen las dife-
rencias existentes entre el derecho a
reclamar la filiacion, el derecho a tener
un padre y el derecho al conocimien-
to del origen genético, derechos estos
gue no pueden confundirse ni tratarse
€como sinénimos.

En el escenario actual de las relacio-
nes familiares y del desarrollo de la
genética, la tendencia es buscar una
armonizacion entre el derecho de la
personalidad al conocimiento del ori-
gen genético, asi como la necesidad
de materializacion y prevencion del
derecho a la salud y el derecho al pa-
rentesco cuando ya esta establecido
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tomandose en cuenta el principio juri-
dico de la afectividad®®.

VI. EL ERRORDE LA DESCONS-
TITUCION DEL VINCULO FI-
LIAL PARA FINES SUCESO-
RIOS O PATRIMONIALES

La paternidad es mucho méas que el
mero compromiso econdémico refleja-
do en el provisionamiento de alimentos
o la causa para la particion de bienes
hereditarios®®. Los efectos patrimo-
niales en un vinculo filial deben con-
sagrarse en los mismos origenes de
la esencia de la paternidad, vale decir,
en la afectividad entre las partes. Por
muy sencillo que parezca no solo por
cumplir una férmula o compartir com-
ponentes genésicos vamos a crear
una verdad. La verdad en el vinculo
filial, con los efectos que esta genera,
esta consagrada en la realizacion de
vida de un hijo y un padre.

Por estas consideraciones, que son
premisas de trabajo insoslayables y
antes de sustentarnos en la normativa
escrita, debemos apelar a la ética para
responder a estas preguntas:

- ¢Puede un padre socioafectivo,
a sabiendas de que no es su hijo
biolégico, desmantelar la cons-
ciente relacion afectiva construida
durante la larga convivencia gober-
nada por una comunién de vidas y
afecto con su hijo registral, toman-
do como argumento que el registro
de nacimiento es ideolégicamente
falso, Unica y exclusivamente para
deshacerse del sostenimiento eco-
némico o solo por el hecho de no
existir mas afecto?

- ¢Puede un hijo hacer caso omiso
de la relacion de toda una vida con
su padre socioafetivo y destruir el
lazo paternal socioldgico vy juridico
existente, Unica y exclusivamente
con una finalidad sucesoral o pa-
trimonial respecto de un padre bio-
I6gico con quien nunca tuvo una
relacion de padre e hijo?

La respuesta a ambos casos debe ser
negativa.

La accion de desconstitucion de una
paternidad socioafectiva a largo plazo
en estos casos se traduce en la con-
veniencia de eliminar una paternidad
o buscar un segundo padre con el pro-
posito de lograr beneficios econémi-
cos. En el segundo caso que es, tanto
0 mas controversial que el primero, el
punto es la sola busqueda del origen
genético con una finalidad ilicita, con-
traria a toda norma legal y ética.

Existiendo padre registral y socioafec-
tivo, razones éticas —de acuerdo al
pensamiento de Rolf Madaleno® - nos
guian hacia la eliminacion de los efec-
tos juridicos de la vinculacion parental
con efectos materiales y econémicos
en relacién con el padre genético, por
las siguientes razones:

- Porque una relacion biol6gica tar-
dia no debe prevalecer sobre la pa-
ternidad basada en la vida familiar,
gue es el resultado de una intensa
relacion socioafectiva construida
por el afecto a lo largo de los afios
entre hijo y padre registrales;

- Porque negar esa relacion pura y
preciosa generada por un vinculo
de afecto solo por monedas, di-
nero o bienes materiales significa
una vulneracion a la dignidad de la
persona al sobreponer las cosas
materiales;

- Porque en la ponderacion de los
valores debe prevalecer el dere-
cho constitucional de respeto a la
dignidad humana y el valor que se
muestra digno de preservacion son
los lazos que nacen del amor.

Suméandonos a José Roberto Morei-
ra® se concluye que si fuera voluntad
del hijo, sea por acto propio, asistido
o representado, él podra en cualquier
tiempo, en base a la imprescriptibilidad
de su derecho, investigar su origen
genético sin que esto constituya una
disminucion, discriminacion o descon-
sideracion de la filiacion socioafectiva,
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por ventura formada, y sin que impli-
que cualesquiera otros derechos in-
herentes a la filiacién que generen un
mero reconocimiento genético.

CONCLUSION

Socioafectividad es una palabra com-
puesta de dos adjetivos.

Es sin6nimo de convivencia familiar en
el que se valoran las relaciones de en-
trega y comportamiento de cada uno
de los sujetos del derecho sin consi-
derar en lo mas minimo el origen. Mas
alla de los genes, lo que interesa al
Derecho es la relacién de estado ge-
nerada entre las personas. Implica la
preexistencia de un grupo familiar (so-
cio) en el que se crean relaciones sen-
timentales (afectividad). La paternidad
socioafectiva es la regla en tanto que
la biolégica o la no biolégica son el
complemento que podran ser determi-
nadas a falta de la primera, no pudien-
do nunca ser enfrentadas. Sustentada
en una posesion de estado, esta pater-
nidad se basa en el afecto y no puede
ser contradicha en mérito de la verdad
real que la sostiene, reafirmandose el
principio de inmodificalidad del estado
de filiacion.

La razon de la socioafectividad se sus-
tenta en el hecho de que las vivencias
no pueden ser desechadas por com-
ponentes muchas veces no deseados,
como son los origenes biolégicos.
Acreditado el estado solo queda viabi-
lizar el derecho a conocer el origen ge-
nético, saber quién fue mi progenitor,
sin generar consecuencias juridicas.
Vamos, como se viene diciendo, hacia
el camino de la juridizacion de la afec-
tividad y la desbiologizacion de la pa-
ternidad. El sentimiento dominante, en
la sociedad actual ya no es biologista.
Adios al ADN si de afecto se trata.

Debemos recordar que el afecto es el
producto de la evolucion social. Cada
vez obliga més y més. Crea vinculos y
genera responsabilidad entre los suje-
tos. De ahi la necesidad del Derecho
de proteger a este hecho social que

por ser producto de diversos factores,
al final, no deja de ser jurigeno.

El objetivo de la investigacion de la pa-
ternidad es encontrar un padre a quien
no lo tiene. No es admisible motivar ju-
dicialmente la sustitucién de una pater-
nidad socioafectiva por una biologica.
Esta podra ser establecida, mediando
una socioafectiva, siempre y cuando
corresponda a ella, es decir, que exista
coincidencia entre una y otra de forma
tal que la accion de determinacion de
paternidad tenga como fin comple-
mentar una relacion filial. Toda perso-
na tiene derecho a la paternidad. Si
tiene el derecho mas no la paternidad
puede investigarse para que sea reco-
nocida judicialmente. Ademas de ello,
el derecho a saber quién es el padre
bioldgico implica el reconocimiento de
los origenes genealdgicos, ademas de
operar como una medida para saber
los antecedentes de salud y para que
se activen los impedimentos matrimo-
niales generando una paz social.

El reconocimiento juridico de la pater-
nidad socioafectiva es un paso suma-
mente importante en favor de la teoria
de la repersonalizacion del Derecho
de Familia, de la afirmacién del dere-
cho a la dignidad de la persona y del
principio de afectividad. Es bajo esta
conceptualizacion que se viene resca-
tando la esencia de las relaciones fa-
miliares considerando que la persona
es el eje y su centro de atencion. Per-
sona que, para integrarse en estas re-
laciones sui géneris, requiere de moti-
vaciones espirituales y sentimentales,
es decir, de afecto para consolidar los
vinculos familiares, ocupando los in-
tereses patrimoniales un lugar secun-
dario. Asi como la voluntad es para la
teoria contractual su esencia, el amor
es a la familia su esencia de sery con-
tinuar. Esto es importante dado que en
la mayoria de las acciones de filiacion
los intereses patrimoniales son los moé-
viles mas comunes.

El derecho a la identidad es la con-
sagracion normativa del respeto a

nuestros signos distintivos dentro de
los que se encuentra la filiacién. Esta
se determina por la voluntad y no ne-
cesariamente por el hecho juridico
de la concepcién o nacimiento, salvo
el establecimiento de la misma en el
matrimonio. La filiaciébn no es un acto
juridico, es la relacién juridica que
surge por determinacion de la ley, la
adopcioén, el reconocimiento o una
sentencia, siendo estos tres ultimos
tipicos actos juridicos del Derecho de
Familia. El objeto de cada uno de es-
tos actos es generar la relacion pater-
no filial, siendo su fin o causa ser parte
de una familia, lo cual no puede tener
un fin econémico en la medida que el
acto seria ineficaz.

Debemos recordar que si un sujeto tie-
ne un vinculo de filiacién consagrado
en la posesion de estado de hijo, ya tie-
ne un padre. La justicia debe respetar
la verdad afectiva que es la construi-
da por la convivencia. Una declaracién
de paternidad biol6gica debe limitarse
a esto, solo con fines declarativos sin
ningn cambio o correccion en el re-
gistro civil, sin generar consecuencias
juridicas y aun menos patrimoniales.
Permitir el imperio de la biologia y la
genética por sobre encima del afec-
to seria hacer caso omiso de toda la
construccion despatrimonializante 'y
dignificante del Derecho de Familia,
promoviendo el enriquecimiento ilicito
en muchas acciones tendenciosas. De
manera tal que, quien teniendo un pa-
dre socioafectivo busca un progenitor
con el cual no ha tenido alguna vincu-
lacion, accionando su declaraciéon ob-
tendria una sentencia declarativa de
paternidad cuyo objeto seria fisica y
juridicamente imposible y que ademas
careceria de causa al tener como Uni-
co fin heredar y obtener un beneficio
econdmico de su progenitor.

Esta sentencia judicial implicaria legiti-
mar el reconocimiento a una renuncia
alo adquirido por naturaleza que no es
otra cosa que desconocer la esencia
social y natural de la familia y del hom-
bre como ser social.
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