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“18. Tres cosas me son ocultas;
Aun tampoco sé la cuarta;
19. El rastro del dguila en el aire;
El rastro de la culebra sobre la pena;
El rastro de la nave en medio del mar;
Y el rastro del hombre en la doncella”.
Proverbios 30: 18-19.

“... la maternidad es demostrada por el sentido, mientras
que la paternidad es un supuesto edificado sobre un
razonamiento y sobre una premisa”.

Sigmund Freud

“Es la ley de la biologia que cada hijo tiene un padre y
una madre. Para el derecho, sin embargo, puede carecer-
se de uno de ellos o de los dos, porque la procreacion es
un hecho productor de efectos juridicos, pero entre estos
efectos no estd siempre la atribucion de un estado de fi-
liacion.

Manuel Albadalejo

Pater est is quem sanguis demonstrant
Anonimo

Eugenesia
“Pasa que los cronopios no quieren tener hijos, porque lo
primero que hace un cronopio recién nacido es insultar
groseramente a su padre, en quien oscuramente ve la acu-
mulacion de desdichas que un dia serdn las suyas.
Dadas estas razones, los cronopios acuden a los famas
para que fecunden a sus mujeres, cosa que los famas
estin siempre dispuestos a hacer por tratarse de seres
libidinosos. Creen ademds que en esta forma irin minan-
do la superioridad moral de los cronopios, pero se equi-
vocan torpemente pues los cronopios educan a sus hijos
a su manera, y en pocas semanas les quitan toda su seme-
janza con los famas”.
Julio Cortazar
Historia de cronopios y de famas






Indice

Nota preliminar
Prélogo

Introduccion

CAPITULO 1 Marco teédrico de la filiaciéon

1.1  Introduccion

1.2 Concepto

1.3 Lo biologico y lo juridico

1.4  Clases o grados de paternidad

1.5  Parentesco, filiacion y vinculos genéticos
1.6  La unidad de la filiacion

1.7  Clasificacion de la filiacion

1.7.1 La filiacién matrimonial
1.7.1.1  Teoria de la concepcion
1.7.1.2 Teoria del nacimiento
1.7.1.3 Teoria mixta
1.7.2  La filiacion extramatrimonial
1.8  Determinacion de la filiacion

1.8.1 Filiacién matrimonial
1.8.2  Filiacion extramatrimonial
1.8.2.1 La filiaciéon materna

[11]

19
23
27

31
31
34
37
38
40
41

41
41
42
43
45
46

46
48
48



12

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

1.8.2.2  la filiacion paterna 49
1.9  Declaracion judicial del vinculo paterno-filial 51
1.9.1 Investigacion de la paternidad 51
19.1.1  Antecedentes 51
1.9.1.2 Concepto 54
1.9.1.3  Presunciones legales de paternidad 54
1.9.1.4  Principio de prueba 57
1) El principio de prueba como limite del
derecho a la tutela judicial efectiva 58
2) La legitimidad del principio de prueba

en defensa de otros valores 59
1.10 Sistemas de investigacion de la paternidad 59
1.10.1 Sistema prohibitivo 59
1.10.2 Sistema permisivo 60
1.10.2.1  Sistema abierto o biolégico 60
1.10.2.2  Sistema cerrado o social 60

1.10.2.3  Sistema cerradisimo u obtuso 61

1.10.3 Sistema mixto 61

1.11 Importancia de la declaracion judicial de la paternidad 61
1.12  Efectos de la falta de determinacion de paternidad 62
1.12.1 Hijo alimentista 62

1.12.2  Exposito 03

1.12.3 Hijo postumo 63

1.13 La prueba en la determinacién del vinculo filial 63
1.13.1 Pruebas juridicas 64

1.13.2 Pruebas médicas 65

1.14  Acciones de filiacion 66
1.14.1 Generalidades 66

1.14.2 Concepto 66

1.14.3 Objetivo 66

1.14.4 Caracteristicas 66

1.14.5 Clases 67
CAPITULO 2 Evolucién juridico-médica de la prueba biolégica de investigacion



INDICE

2.1

2.2

2.3

de paternidad

Antecedentes historicos en la investigacion juridico-biolégica
de la paternidad

Antecedentes legislativos y jurisprudenciales de las pruebas
heredobioldgicas en la investigacion de la paternidad

2.2.1 Escocia
2.2.2  Noruega
2.2.3  Alemania
2.2.4  Austria
2.2.5 Polonia

2.2.6  Brasil

2.2.7  Estados Unidos
2.2.8 Ttalia

2.2.9  Suiza

2.2.10 Dinamarca

2.2.11 Uruguay

2.2.12 Francia

2.2.13 Argentina

Antecedentes judiciales y normativos de las pruebas biomédicas
de indagacion del nexo biologico en el ambito nacional

2.3.1 La prueba hematologica en el ambito judicial
2.3.2  Marco legislativo de las pruebas heredobiologicas
2.3.2.1  Antecedentes
2.3.2.2  Legislacion
1) Codigo Civil
2) Codigo de Procedimientos Civiles
3) Codigo Procesal Civil
4) Constitucion
2.3.2.3  Proyectos de ley presentados a la Comision de
Justicia del Congreso de la Republica
1) Proyecto de ley N° 2481-96/CR
2) Proyectos de ley N° 2588-96 y 2591-96/CR
3) Proyecto de ley N¢ 2708-96/CR
2.3.2.4  Dictdmenes presentados a la Comision Ejecutiva
del Congreso de la Republica
1) Dictamen de la Comision de Justicia
2) Dictamen de la Comision de la Mujer,
Desarrollo Humano y Deporte
2.3.2.,5  Proyecto de reforma de la filiacion presentado

69

76

77
78
78
80
80
81
81
81
82
83
83
84
85

86

86
90
90
91
91
95
95
96

96
96
97
100

101
101

106

13



14

JuLio NUNEZ PONCE

a la Subcomision de Familia de la Comision
encargada de elaborar el anteproyecto de ley de

Reforma del Cédigo Civil peruano (ley

N° 26394) 110

CAPITULO 3 Genética, herencia e individualizacién sanguinea

3.1

3.2

3.3
3.4

3.5

La genética 113
3.1.1 Concepto 113
3.1.2  Principios generales 113
3.1.3  Material genético 114
Herencia biologica 114
3.2.1 Concepto de herencia 114
3.2.2  Herencia biofisica en el hombre 116
3.2.2.1 Herencia mendeliana 116
Aplicacion judicial de las leyes de la herencia genética 117
La individualizacion sanguinea 117
3.4.1 Consideraciones generales 118
3.4.1.1  Aglutinacion 118
3.4.1.2  Principales caracteristicas de los grupos
sanguineos 118
3.4.2 Sistemas de grupos sanguineos 119
3.4.2.1 Generalidades 120
3.4.2.2 Grupos sanguineos y herencia 121
1 Grupo ABO 121
2) Subgrupos A 122
3) Tipo sanguineo M y N 123
4) Factores Rh y Hr 124
5) Factor S 125
6) Sistema Kell-Cellano 126
7) Otros factores 126
3.4.3 Propiedades hematoldgicas en la investigacion juridico-
biolégica del nexo filial 127
3431  Grupo ABO 127
3.4.3.2  Subgrupo A 129
3.4.3.3  Sistema MN 131
3.4.3.4  Factor Rh 133
3.4.3.5  Propiedad de secrecion 134
Aproximacion concluyente 134



INDICE

CAPITULO 4 La investigacién biologica en la paternidad

4.1  Consideraciones generales

4.2 Indicios de paternidad

4.2.1

4.2.2
4.2.3
4.2.4
4.25

Elementos antropomorficos

4.2.1.1 Odontologia legal

4.2.1.2  Examen radioldgico vertebral
4.2.1.3  Dermopapiloscopia
Elementos antropoquinéticos
Elementos patolégicos

Elementos psicologicos

Elementos fisiologicos

4.3 Las pruebas heredobiolégicas o marcadores genéticos

4.3.1

4.3.2
433

4.3.4

4.3.5

La prueba hematologica

43.1.1  Caracteristicas

4.3.1.2  Alcances y eficacia

4.3.1.3  Desventajas

Marcadores genéticos s€ricos

Sistema de histocompatibilidad - HLA

4.3.3.1 Generalidades

4.3.3.2  Antecedentes

4333  Técnicas de determinacion de los grupos HLA

4334  Caracteristicas

4.3.3.5  Elementos bioldgicos esenciales

4.3.3.6  Consideraciones y valoracion biojuridica

4.3.3.7  Ventajas y desventajas en su aplicacién

Polimorfismos cromosémicos

43.4.1  Generalidades

4.3.4.2  Principales polimorfismos cromosémicos

4.3.4.3  Técnicas de aplicacion en la investigacion
de la paternidad

4.3.4.4  Valoracion biogenética

Perfil del ADN

4351  Antecedentes

4.3.5.2  Técnica y aplicacion

4353  Ventajas

4354  Desventajas

4.4  Efectos juridicos de la aplicacién conjunta de las pruebas
heredobiologicas

135
136

137
138
139
140
142
142
143
143
144

144
144
146
149
150
152
152
152
153
153
154
155
155
157
157
158

158
158
160
160
161
164
165

165

15



16

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

CAPITULO 5 Valor juridico de las pruebas heredobiolégicas en la investigacion
de la paternidad

5.1  Generalidades de la pericia civil 167
5.1.1  Pautas historicas 168
5.1.2  Justificacion juridica y deficiencias técnicas de la pericia 169
5.1.3 Renovacion de las disposiciones periciales 170
5.2 Medio de prueba a incorporarse: la técnica o experticia 171
5.2.1 Necesidad de la incorporacion 172
5.2.2  Aproximaciones finales 173
5.3  Naturaleza juridica de las pruebas heredobiologicas 173
5.4  Caracter juridico 176
5.4.1 Prueba ordinaria 176
5.4.2  Prueba extraordinaria 177
5.4.2.1  El principio de prueba 178
5.5  Eficacia y aplicacion de los resultados genéticos 179
5.6 Valor probatorio de las pruebas genéticas 181
5.7  Eljuez y la prueba biologica 182
5.8  Las partes y la prueba biolégica 184
5.8.1 Obligatoriedad de las partes 184
5.8.1.1 Teoria de la potestad de la prueba 185
5.8.1.2  Teoria del fin supremo de justicia 185
5.8.1.3  Teoria de los derechos de la persona 187
1) Derecho a la integridad 189
2) Derecho a la libertad 191
3) Derecho a la intimidad 191
4) Derecho al honor 193
5) Derecho a la igualdad 194
6) Derecho a la tutela judicial efectiva 194

5.9  Defensa legitima de los derechos en la investigacion de la
paternidad 196
5.10 Los terceros y la prueba biologica 198
5.11 Negativa a someterse al examen biolégico 200
5.11.1 Tipos 201
5.11.1.1  Justificada 201

5.11.1.2  Injustificada 203



INDICE

5.11.2 Elementos
5.11.3 Efectos
5.11.4 Valoracion de la negativa y su relacion con otras pruebas
5.11.5 Situaciones a presentarse
5.12  Exhumacioén y pruebas biologicas

5.12.1 Casuistica nacional

5.12.2 Casuistica extranjera
5.13 Contextos procesales aplicables

5.13.1 Por el padre

5.13.2 Por la madre

5.13.3 Por el hijo

5.13.4 Contra terceros y otros casos especiales
5.14 Esbozo juridico general

CAPITULO 6 Anilisis constitucional de la investigacion juridica
de la paternidad

6.1 Introduccién

6.2 La resolucion judicial

6.2.1 Dictamen fiscal
6.2.2  Resolucion suprema
6.3  Antecedentes

6.4  Fundamentos constitucionales
6.5  La filiacion, la maternidad y la familia como derechos sociales

6.5.1 Proteccion de la persona y la familia
6.5.2  Principio de unidad de la filiacion
6.5.3 Promocion constitucional de la investigacion
de la paternidad
6.6 Marco legal de la filiacion

6.7  El derecho a la identidad

6.7.1  El derecho a la identidad personal
6.7.2  El derecho a la identidad sexual
6.7.3  El derecho a la identidad genética

6.8  El derecho a la investigacion de la paternidad

6.9  El derecho a conocer el propio origen biologico

6.10  Pruebas bioldgicas y Constitucion

204
204
206
213
214

214
216
218

219
220
221
222
224

225
226

226
227
228

229
230
230
231
232
234
237

240
240
241
242

244
247

17



1 8 ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

6.10.1 Afectacion de los derechos fundamentales 247

6.10.2 Principio de libertad de investigacion de la paternidad 249

6.10.3 Efectividad de las pruebas 249
6.11 Conclusion 249
Conclusiones 251
Anexos

1. Proyecto de reforma ampliado de la filiacion presentado

a la Subcomision de Familia de la Comision encargada de
elaborar el anteproyecto de ley de Reforma del Codigo

Civil peruano (ley N° 26394) 263
2. Diferencias entre técnica y pericia 276
3. Diferencias entre el Codigo de Procedimientos Civiles
y el Codigo Procesal Civil en materia pericial 278
4. Repertorio de jurisprudencia 280
Glosario 323

Bibliografia 329



Nota preliminar

Debo confesar que cuando Enrique Varsi me pidi6é que escribiera una nota pa-
ra su obra Filiacion, derecho y genética, esta solicitud me causé originariamen-
te una gran preocupacion, pues en esta obra el autor se ocupa de un tema de
gran actualidad, del cual no tengo mis conocimiento que la informacion
genérica y parcial que esta al alcance de todos. Pero, debo decir que también
tuve una sensacion de gran complacencia, por cuanto se trata del libro de un
joven a quien he visto desarrollar su vida académica, desde su ingreso a la
Universidad de Lima, como estudiante de derecho, a mediados de los anos
ochenta, hasta la actualidad, en que desempena diversas catedras universita-
rias y tiene publicadas varias obras.

Esta importante solicitud implica una actitud de elevada consideracion
personal por parte del autor, la cual tengo que atribuir, fundamentalmente, al
discurrir en conjunto en las facultades de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos y de la Universidad de Lima.

Enrique Varsi inici6 la que ahora es una prestigiosa trayectoria académi-
ca, como asistente en el curso de Derecho Registral y Notarial en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Lima, donde posteriormente fue asistente del
maestro Carlos Fernandez Sessarego en la citedra de Derecho de Personas
para, mas tarde, asumir su ensenanza. Luego ha tenido a su cargo el curso de
Derecho de Familia. En nuestra mas antigua universidad ensena Derecho
Genético.

Luego de concluir su carrera profesional y obtener el titulo de abogado
en 1991, su preocupaciéon por la investigacion lo llevé a continuar sus estu-
dios. Asi, se gradu6 de maestro en derecho vy, luego, de doctor en derecho,
grado académico que le confirié la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos.

[19]
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Este libro es, en cierta forma, la conclusion de un periodo, por cuanto en
la obra se halla plasmada la preocupacion constante de Varsi por este tema
que interesa tanto a la identificacion del ser humano, con un dato que le es
esencial, como es su filiacion. Pues como dice Cervantes: “El hacer el padre
por su hijo es hacer por si mismo, porque mi hijo es otro yo, en el cual se
dilata y se continua el ser del padre”. El propio Varsi ha escrito en la Introduc-
cion de esta obra que su inquietud por la investigacion de la paternidad como
problema humano, social y técnico, lo ha llevado al estudio de las pruebas he-
redobiologicas en su determinacion juridica.

En la obra de Varsi estin expresados el persistente estudio y la tenaz in-
vestigacion que sobre ese tema ha venido desarrollando durante los Gltimos
anos. Empero, también debe ser el inicio de un nuevo ciclo en la actividad
académica del autor, pues esta obra lo obliga frente al futuro, ya que asume
el compromiso, tan dificil per se, de continuar investigando y, consecuente-
mente, escribiendo y publicando, cuando menos, con la misma calidad y pro-
fundidad con que aqui lo hace.

Escribir un libro, como ha dicho Bryce Echenique, es un acto solitario
que merece gran respeto y, ademas, hacerlo sobre un tema juridico con rigor
cientifico es tarea ain mds dificil, sobre todo cuando el tema objeto de la obra
es, relativamente, claro esta, nuevo. Ello implica haber efectuado una paciente
y persistente labor de investigacion, asi como una continua reflexion sobre los
distintos aspectos de la materia, el andlisis de las opiniones recogidas y la re-
vision de las conclusiones a las que se va llegando.

Por supuesto que todo estudio que se haga sobre la relacion entre padres
e hijos resulta ser de gran interés y mds especialmente en el campo del dere-
cho. El progreso de la biogenética tiene aqui una gran importancia, pues la
aparicion de nuevos elementos técnicos permiten que la determinacion de ese
vinculo vital que se presenta entre progenitor e hijo, que para el derecho es
la paternidad, sea efectuada de una manera cada vez mds precisa.

El derecho, en la regulacion de lo que considera como paternidad, se
tiene que adecuar a los avances de la ciencia, dejando de lado viejas posturas
y antiguos prejuicios. La posibilidad de establecer el vinculo biologico real y
verdadero, entre padre e hijo, es un dato esencial para cada ser humano y, por
lo tanto, también para el derecho.

Lo que propone Varsi, en buena cuenta, es la obligacion que tiene el de-
recho en la materia de filiacion, de reconocer los avances de la ciencia y la
tecnologia para poder establecer, con suma certeza, el vinculo biolégico entre
padre e hijo.

En el libro, como podra apreciar el lector, se ha hecho un gran acopio
de informacion y antecedentes con relacion a la materia de la que se ocupa.
El autor ha recurrido al derecho y a la doctrina extranjera para plantearnos las
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posibles soluciones juridicas. También ha analizado los diferentes métodos
que se han utilizado para la determinacion de la paternidad y el valor juridi-
co de ellos. Todo esto con erudicion y utilizando un lenguaje didéctico.

Ha estudiado y expuesto el concepto tedrico de la filiacion ocupandose
de sus distintas clasificaciones y su determinacion, asi como de los sistemas
relativos a la posibilidad de la investigacion de la paternidad y los efectos de
la falta de determinacion de ésta, para luego tratar de la evolucion de la tecno-
logia en cuanto a los posibles medios aplicables para la determinacion de esa
relacion. Dentro de su investigacion se ocupa del tema de la genética para asi
exponer lo que se considera herencia biologica, y concluye que el examen he-
matoldgico para la negacion cierta de la paternidad debe comportar el anali-
sis de la mayor cantidad de grupos sanguineos, y que ello, junto con otras
pruebas, puede inferir una aproximacion a la determinacion positiva de la
paternidad.

Enrique Varsi se ha ocupado, asi, de todo asunto vinculado con el tema
materia de la investigacion. Pero, debo resaltar que el autor no se ha limitado
a recoger informacién para su divulgacion erudita, sino que manifiesta su pro-
pia opinién y propone soluciones a los problemas planteados, las cuales ex-
presa en una posible reforma de la legislacion nacional.

Este libro ha de ser de gran utilidad para la comprension de un nuevo
enfoque en el campo de la determinacion de la paternidad, por lo que el
esfuerzo de este joven jurista constituye una contribuciéon valiosa.

Puedo decir con toda imparcialidad, a pesar de nuestra amistad, que En-
rique Varsi ha cumplido con una tarea muy delicada; el libro retne los requisi-
tos para ser considerado un verdadero aporte para la investigacion cientifica
en el campo del derecho.

José Leon Barandiardan Hart
Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de Lima
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Prologo

Se preguntaba Octavio Paz, una de las figuras mas representativas de la litera-
tura hispanoamericana: “;Recobraremos un dia nuestra parte perdida, el gran
fragmento de nuestro ser que se llama Espana? Nos divide de los espanoles,
nos ha dividido, la falta de verdadero didlogo, y estamos condenados a bus-
car ese didlogo ya que sin €l nunca seremos realmente lo que realmente so-
mos, ni ellos tampoco”. Obsérvese que el escritor se refiere al ser cuya unidad
se ha quebrado al romperse una parte de la propia biografia. “Un ser que no
tiene pasado sino nada mas que porvenir es un ser de poca realidad”, sigue
mis adelante. Con estas palabras se inscribe en la corriente historicista cuya vi-
sion antropoldgica resume Ortega y Gasset en la Historia como sistema “... el
hombre no tiene naturaleza sino que tiene historia”. Segun la tesis de Heideg-
ger en Sein und Zeit la historicidad es una determinacion fundamental del
Dasein.

El individuo se extiende mas alla de su finitud. Consiste en la recapitula-
cion de su historia biolégica y cultural y la proyecta en sus descendientes. El
conocimiento de sus ancestros es un elemento decisivo para establecer su pro-

«

pia identidad. Los hilos que nos amarran a nuestro pasado histérico y biologi-
co son al mismo tiempo la red que nos sostiene sobre el vacio de nuestra inde-
terminacion. “¢Como voy a saber quién soy si no sé de donde vengo?”, se
cuestiona M. Brown, una joven que descubrié a los 16 afos que era hija de
un donante anénimo. Enrique Varsi afirma en su libro que la investigacion de
la paternidad es una facultad inherente al ser humano. Se propone hallar un
marco juridico adecuado para regular el alcance de las pruebas genéticas en
las relaciones de filiacion.

La prevalencia de la institucion familiar, “ignorante” en el ambito juridico
de cualquier relacion extraconyugal, ha decaido ante el derecho inalienable de

[23]
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la persona a conocer su origen genético. Los vinculos que unian a sus miem-
bros constituian un bloque compacto sobre el que han incidido los avances
cientificos. El aforismo pater est quem justae nuptia demonstrat se ha visto sus-
tituido por la verdad biolégica del ADN, incontestable por su evidencia. El au-
tor de este interesante libro propone el nexum sanguinis como base de la filia-
cion. Emprende el arduo recorrido que supone adaptar el actual sistema legis-
lativo y judicial a los cambios biotecnologicos con el objeto de que se
reconozca la prueba positiva de paternidad. La propuesta estd avalada por su
extensa y profunda formacion en genética y biologia molecular, infrecuente y
poco comun entre los juristas cuya infraestructura conceptual se enmarca en
la cultura humanistica. (Las lagunas del legislador en el conocimiento de las
ciencias bdsicas se aprecian en leyes recientes que regulan los avances en
genética dando lugar a imprecisiones terminolégicas que desvirtian el espiritu
de algunas normas).

El autor nos presenta la evolucion que ha tenido, en los distintos paises,
la admision de las pruebas biologicas, que si bien en la Antigliedad se tenia
en cuenta solamente el parecido fisico, a partir del siglo XIX lo fue también la
herencia mendeliana y mas tarde la hematologica. El Cédigo Civil peruano de
1984 admite la prueba negativa de los grupos sanguineos, “u otras de validez
cientifica”, limitada a los juicios sobre declaracion de paternidad o maternidad
extramatrimonial. En los proyectos de ley para la reforma del Codigo, presen-
tados a la Comision de Justicia del Congreso de la Republica, se sugiere la in-
corporacion de la prueba negativa del ADN en los juicios de declaracion de
paternidad o maternidad extramatrimonial. Significa ya un avance con respec-
to a las legislaciones menos avanzadas; pero no podemos olvidar que, como
dice Varsi, la prueba del ADN es una prueba positiva. Todo lo que sea facili-
tar al menor el legitimo conocimiento de quienes sean sus padres se debe pro-
piciar, no limitindose a los casos de filiacion extramatrimonial. Es éste un de-
recho proclamado en las constituciones de los paises mas avanzados. Como
demuestra el autor siguiendo a Zannoni “la filiacion como estado de familia es
un atributo de la persona de orden publico, irrenunciable, no innato sino de-
rivado de vinculos sanguineos y sexuales”. Y con Cifuentes es status, no es un
derecho personalisimo sino un atributo y configuracion de la persona; una
cualidad esencial del ser. Nada hay disponible ni renunciable en el estado de
filiacion: es mucho mds que un derecho subjetivo”.

El Centro de Investigacion de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad de Lima presentd un proyecto de filiacion a la Comision
encargada de elaborar el anteproyecto de Ley de Reforma del Codigo Civil
peruano —ley N2 26394—. Varsi participo activamente en la propuesta de mod-
ificacion de la parte de filiacion. A diferencia de los restantes proyectos pro-
pone un sistema abierto con el objeto de no cerrar el paso a futuros des-
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cubrimientos cientificos. En €l se insiste en la valoracion positiva dada la
certeza de la prueba de marcadores genéticos —perfil ADN— que, a diferencia
de las biologicas, no sélo excluye sino que define con exactitud la relacion
paterno-filial. La propuesta alude también a la adopcion y a la filiacion deriva-
da de las técnicas de reproduccion asistida. Para esta Gltima se propone su re-
gulacion por ley especial.

Se debe desterrar la idea de que “técnicas de reproduccion humana asis-
tida son sinénimo de reserva”. Al ocultar la identidad del donante de gametos
se beneficia al cedente cuyo aparente “altruismo” se debe interpretar, mas ade-
cuadamente, como animo de lucro. Las propias clinicas de fertilidad recono-
cen que sin una compensacion econémica se quedarian sin donantes. El ano-
nimato los mantiene al margen no ya de los deberes inherentes a la relacion
paterno-filial, que podrian quedar a salvo por mandato legal, sino de la impli-
cacion emocional derivada de una posible relacion personal. La criatura es la
que resulta perjudicada porque sus derechos se conculcan con ese secreto.
Leyes como la sueca de 1979 admiten el conocimiento de la identidad del
donante sin que de ello se deriven ni obligaciones ni derechos civiles propios
de la filiacion. Por este medio el nuevo individuo conoce sus raices, su estirpe,
el grupo familiar en el que se siente inserto, accede a su identidad filogenéti-
ca, referente ineludible para establecer su identidad personal. En caso con-
trario se institucionaliza el engano con graves perjuicios en los hijos a quienes
se ha sustraido la mitad de su herencia. En el futuro dudaran de la veracidad
de la sociedad —padres, familiares, personal sanitario, Registro Civil- que se ha
irrogado el derecho a enganarles. En mi libro Huérfanos biologicos reproduz-
co articulos y cartas de victimas de tales situaciones que han constituido aso-
ciaciones cuyo fin es el hallazgo de sus auténticos progenitores. Entre ellas, la
Donor’s Offspring de Estados Unidos cuenta con profesionales —sociologos,
genetistas, abogados, detectives, etc.— que investigan en clinicas y registros
con el tnico objeto de conocer la identidad de los donantes.

La ley espafnola exige, como requisito ineludible para acceder a las téc-
nicas de reproduccion asistida con intervencion de gametos de un tercero, el
mas absoluto secreto acerca de su identidad, hasta el punto de que en el
Registro Civil debera constar el marido de la madre como padre de la criatu-
ra para todos los efectos. Esta norma estd en flagrante conflicto con la Cons-
titucion espanola, que declara la igualdad de todos los hijos y el derecho a
investigar la paternidad. Los ordenamientos juridicos de nuestra drea occiden-
tal consagran la presuncion de inocencia sobre la base de que el ciudadano
dice la verdad. La buena fe es exigencia ineludible para que sea posible el tra-
fico juridico, especialmente el cumplimiento de los contratos. ;Quién alquilaria
una vivienda o venderia a plazos; qué compania suscribiria un contrato de
seguro si no se diera por supuesto que el inquilino, el comprador y el tomador
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del seguro no mentian al asumir los compromisos pactados? La pérdida de
confianza en las instituciones, quiebra la solidez del Estado de derecho.

Desde estas paginas quiero recabar la atencion de los legisladores de las
nuevas normas juridicas que regirdn en Peru acerca de la importancia de estos
hechos. (Por qué no permitir el conocimiento de la identidad del donante,
aunque sea a costa de que descienda su nimero? Las tecnologias reproducti-
vas no tienen como finalidad coleccionar donantes anénimos sino traer al
mundo criaturas sanas y felices.

La obra del profesor Enrique Varsi por la agudeza de sus observaciones,
el rigor de su analisis y la claridad de la exposicion capta desde las primeras
paginas el interés del estudioso. Contribuye a propiciar la reflexion ética y la
propia de las ciencias sociales para que los avances de la ciencia y la tecno-
logia no pongan en peligro los derechos y libertades del individuo y contri-
buyan al pleno desarrollo de su personalidad. Aunque los progresos en ge-
nética y biotecnologia nos abren un futuro esperanzador, fuente de bienestar
para los seres humanos, serd, a mi juicio, el ejercicio de los valores morales lo
que suponga un verdadero avance en el proceso de humanizacion.

Maria Dolores Vila-Coro Barrachina
Profesora de Filosofia del Derecho
Universidad Complutense de Madrid



Introduccion

La filiacion es la institucion del derecho de familia que ha sufrido la mayor pre-
sion hacia los cambios, habiendo evolucionado el pensamiento acerca de las
acciones para su determinacion judicial. De su prohibicion a su aceptacion, del
formulismo al tecnicismo, de lo tedrico a lo practico, de lo imaginario a lo real, la
investigacion de la paternidad es una facultad inherente al ser humano a través de
la cual busca establecer de manera cierta la relacion juridica familiar padre-hijo.

Conocer nuestros origenes, saber quién es nuestro progenitor es una
preocupacion generada desde los inicios de la humanidad. Mds que un pro-
blema de contexto juridico se presenté como una parte de la ciencia médica
que trataba de dar solucion a los intrincados caminos de la transmision de los
caracteres de las generaciones entre si. De esta manera, los avances cientificos
relacionados con la genética y la aplicacion de pruebas heredobiologicas en
la averiguacion juridica del nexo parental han representado un apoyo inva-
lorable para lograr el establecimiento directo.

La inquietud por estudiar la investigacion de la paternidad como proble-
ma humano, social y técnico se me presentd al percibir el discutible sistema
optado y mantenido por el derecho nacional para darle una solucion, sin
tomar en cuenta que las relaciones de familia de orden filial descansan esen-
cialmente en lazos sanguineos, los que actualmente son verificables por me-
dios técnicos.

El tema presenta muchas vertientes que lo hacen de por si complejo, sea
porque es de dificil probanza o porque en los juicios de filiacion se solicitan
escasamente medios cientificos. Por otro lado, tenemos la falta de difusion
académica y de una regulacion especial sobre la materia, asi como la limitada
difusion acerca del desarrollo cientifico nacional en el drea de la biotecnologia
humana. Todo esto ha generado un sistema filial desfasado y, por ende, indi-
ferente a la funcion social del derecho.

El nexo biologico del padre con el hijo es el sustento real y verdadero
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en la verificacion del vinculo filial, 1o que no es seguido por nuestro derecho
de familia ya que, amparindose en situaciones facticas, solo otorga una apro-
ximacion para el establecimiento de una relacion filiativa. De esta manera, el
tema en andlisis surgié como una de las tantas inquietudes que se le presen-
tan a los alumnos en sus primeros anos de la carrera.

Si estamos unidos por lazos sanguineos, ¢por qué el Codigo Civil rige la
investigacion de la paternidad en base a presunciones? jAcaso no existe una
prueba biolégica que establezca la paternidad con certeza?

Fueron estas dos las preguntas que me formulé en el primer ano de fa-
cultad. Recuerdo que el Codigo Civil acababa de entrar en vigencia (1984) vy,
como una de las tantas innovaciones en el texto legal, se presentaba la admi-
sibilidad de la prueba negativa de los grupos sanguineos en los controvertidos
casos de declaracion de paternidad extramatrimonial.

Es asi que comienza mi estudio sobre las pruebas heredobiolégicas en la
determinacion juridica de la paternidad.

La mayor parte de fuentes consultadas en dicha época se sustentaba en
la prueba de descarte o exclusion de paternidad y su aplicacion estricta a las
relaciones fuera del matrimonio. Mi aspiracion iba mas alla. Surgioé un interés
desmedido en tratar de hallar la prueba biolégica que precise con absoluta
seguridad la calidad paternal. La gran diversidad de pruebas en la materia,
desde las folcloricas hasta las técnicas, corroboré mi decision. La solucion al
problema planteado lo encontré en las pruebas de los marcadores genéticos
tales como los polimorfismos cromosémicos y el perfil de ADN, que llegan a
indicar una paternidad con certeza por encima del 99,99%.

Uno de los fines trazados en la investigacion se habia conseguido. Ahora,
era necesario crear un marco juridico para la aplicacion de las pruebas positi-
vas de paternidad.

Conforme fui estudiando la institucion de la investigacion de la pater-
nidad me di cuenta de lo poco bien que habia sido estructurada. Se seguia
pensando en un sistema de paternidad arraigado en la costumbre y tradicion
legal, manteniéndose un viejo esquema que se contraponia al avance de la
sociedad en materia cientifica.

Estaba seguro, desde el inicio de este estudio, que el éxito rotundo en el
problema de la determinacion de la paternidad debia sustentarse en la bisque-
da y adaptacion de maltiples formas de probanza, asi como la innegable admi-
sibilidad biocientifica en su establecimiento. Sustentado en que la filiacion de-
beria descansar en un amplio pedestal cientifico podia dar una respuesta afir-
mativa a la pregunta: ;Es eficaz el sistema de determinacion de la paternidad?
El tema se orienta hacia el sistema biologico de filiacion por el cual el nexum
sanguinis debe ser la base en la filiacion.

El plan de trabajo técnicamente esta dividido en seis capitulos:



INTRODUCCION

En el primero se analizan las nociones generales de la filiacion, la rela-
cion de lo bioldgico vy lo juridico poniendo especial énfasis en la declaracion
judicial del vinculo filial y la investigacion de la paternidad, los sistemas en los
cuales se sustenta nuestra legislacion, su relacion con las presunciones y la
cada vez mayor especialidad que van teniendo las acciones de filiacion. Es un
capitulo a partir del cual se ahonda, posteriormente, en el tema de la bioin-
vestigacion del parentesco.

El segundo capitulo muestra una detallada resefa historica de la evolucion
de las pruebas heredobioldgicas en la investigacion juridica de la paternidad de
manera tal que los antecedentes legales y jurisprudenciales sirven para com-
prender el tema desde una Optica amplia y variada, tomando en consideracion
la diversidad de criterios en su regulacion. En el dambito local se ha considera-
do un estudio del marco legislativo de las pruebas heredobiolégicas, sus
antecedentes y las propuestas de modificacion planteadas a la legislacion con el
fin de adaptar el sistema de acuerdo con los cambios tecnologicos.

El tercer capitulo comprende puntos esencialmente técnicos referentes a
la genética, a las leyes de la herencia y a la individualizacion sanguinea, que
son por demds importantes para poder comprender los principios naturales en
los que se sustentan las pruebas genéticas.

En el cuarto capitulo nos centramos en la investigacion biologica de la
paternidad, haciendo una recopilacion, primero de los indicios y, segundo, de
todas aquellas pruebas biologicas que sirven para indagar la relacion parental,
concluyendo con el analisis de las experticias en materia de investigacion po-
sitiva de la paternidad. Se estudian los métodos y procedimientos analizando
las desventajas que presentan en cada caso, determinando los efectos de la
aplicacion conjunta de las pruebas hereditarias.

El quinto capitulo tiene especial importancia ya que delinea las bases
juridicas de las pruebas genéticas. Empezamos el estudio con una vision ge-
neral de la pericia como medio de prueba en la busqueda de la paternidad,
para luego referirme a la naturaleza juridica de las pruebas heredobioldgicas,
sus caracteristicas y efectos de los resultados, la relacion entre el juez, las
partes, los terceros y la experticia filial analizando, en cada caso, la influencia
que determinarfa su aplicacion sobre los derechos de la persona, efectos y va-
loracion de la negativa a su sometimiento. Finalmente, propongo los contex-
tos juridicos aplicables de las pruebas en estudio.

Por ultimo, en el sexto capitulo, se analiza una resolucion judicial que da
una pauta importante en las fuentes del derecho nacional, tomando en consi-
deracion la investigacion judicial de la paternidad extramatrimonial desde una
optica constitucional y sustentada en los tratados internacionales. El punto cen-
tral esta dirigido a que la ley no puede limitar la indagacion filial a través de un
sistema cerrado, para ello existe la facultad del juez para resolver los casos
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planteados superando la deficiencia o defecto de la ley. El estudio se circuns-
cribe al aspecto constitucional de la filiacion como institucion clave en el desa-
rrollo social y que las consecuencias que origina son la base del ser humano.

Como se aprecia, la justificacion de este trabajo es esbozar una teoria
actual, objetiva y coherente acerca de la filiacion, con el fin de llegar a
determinar la real y verdadera relacion parental existente entre una persona
llamada hijo y otra denominada padre.

En este sentido, reconocer el desarrollo cientifico es esencial pues éste
ha significado un gran aporte a los métodos de investigacion y andlisis de los
origenes genéticos del hombre.

Dado que el sistema de filiacion carece de un método eficaz de inda-
gacion y establecimiento, buscamos la constitucion de una estructura general
de la relacion del derecho con la ciencia biomédica en materia de filiacion.
Esto, con el fin de lograr un conocimiento tedrico y relacionar los principios
que inspira la tecnologia en la determinacion de la paternidad. De ahi que sea
fundamental crear un marco juridico adecuado para regular este tipo de rela-
ciones, hallar los alcances juridicos de las pruebas genéticas y formular las
ventajas y desventajas que tiene la indagacion social frente a la bioldgica.

He deseado plantear la urgente necesidad de estrechar los vinculos de la
ciencia, la tecnologia, la técnica y el saber en general en favor de la filiacion.
Solo asi podremos solucionar plenamente los innumerables problemas que se
presentan en el drea judicial, la cual hasta nuestros dias no hace uso cabal de
los medios cientificos, resultando una pesquisa forense precaria, incompleta e
insegura.

Con esta obra cumplo con lo ofrecido en la introduccion de mi tesis de
bachiller en la que decia que la labor se ha “centrado en una investigacion téc-
nica y una recopilacion de datos bibliograficos, dejando para una proxima
investigacion el trabajo de campo y el andlisis prictico”. Espero que este tra-
bajo sea punto de partida para futuros estudios y que las conclusiones y plan-
teamientos aqui expuestos sirvan para una mejor regulacion de la significativa
institucion de la filiacion, encontrando eco en los hombres de nuestra magis-
tratura; solo asi me sentiré satisfecho de la labor iniciada en esta investigacion.

Al terminar, quiero dejar constancia de mi agradecimiento a Marfa Isabel
Quiroga de Michelena, especialista en genética humana y en la prueba de
ADN; a Carlos Munoz Baratta, serdlogo y precursor de la prueba hematologi-
ca en nuestro medio; a Luis Enrique Antinez y Villegas, con quien me une un
gran espiritu agustino, y a Carlos Fernandez Sessarego, mi maestro.

Enrique Varsi Rospigliosi



CAPITULO 1

Marrco teorico de la filiacion

1.1

1.2

Introduccion

Los lazos de parentesco son variados y multiples, de diverso origen e intensi-
dad. Se extienden como un vinculo o conexion familiar existente entre dos o
mds personas en virtud de la naturaleza (consanguinidad), de un acto juridico
matrimonial (afinidad) o de la propia voluntad del hombre (reconocimiento,
adopcion o posesion constante de estado).

De todas estas relaciones parentales la mds importante y la de mayor je-
rarquia es la filiacion (del latin: filius, hijo) entendida como la relacion juridi-
ca parental yacente entre el hijo y su padre.

Consustancial al ser humano, la filiacion forma parte del derecho a la
identidad, habiendo surgido nuevos derechos que tienden a su proteccion y
determinacion, como el derecho a la individualidad biolégica y el derecho a
conocer el propio origen biologico, prerrogativas éstas que son innatas en el
hombre (jus eminis naturae).

Concepto

A nivel doctrinal existen diversas acepciones de filiacion, tomando en
consideracion su trascendencia en la persona, familia y la sociedad.

Asi tenemos que la filiacion en sentido genérico es aquélla que une a una
persona con todos sus ascendientes y descendientes y la filiacion, en sentido
estricto, es la que vincula a los hijos con sus padres y establece una relacion
de sangre y de derecho entre ambos.
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Planiol y Ripert dicen que la filiacion es la relacion que existe entre dos
personas!, de las cuales una es el padre o la madre de la otra. Méndez Costa
la define como “el estado de familia que deriva inmediatamente de la genera-
cion con respecto del generado™. Para Cicu es el estado cuya caracteristica es
“que forma parte de una serie de relaciones que unen al hijo, no sélo con sus
padres, sino con todos los parientes de sus padres™. Lopez del Carril refiere
que es “la relacion biolégica que une a una persona con el padre que lo en-
gendré y con la madre que lo alumbr6™. Segliin Doménico Barbero la “filia-
cion es, ante todo, ‘el hecho’ de la generacion por nacimiento de una persona,
llamada ‘bijo, de otras dos personas, a quienes se llama ‘progenitores™. Para
Eduardo Zannoni la filiacion sintetiza “el conjunto de relaciones juridicas que,
determinadas por la paternidad y maternidad, vinculan a los padres con los hi-
jos dentro de la familia”®. Diez-Picazo y Gulloén” sehalan que la relacion de fi-
liacion se establece entre personas a quienes el derecho coloca en la condi-
cion de padre y madre y también en la de hijos. Por su parte, partiendo de
que la procreacion es obra del padre y de la madre, Espin Canovas, manifies-
ta que la filiacion es aquella “relacion existente entre una persona de una par-
te, y otras dos, de las cuales una es el padre y otra la madre de la primera”®.

Todo ser humano cuenta con una filiacién por el solo y unico hecho de
haber sido engendrado, ésta es la denominada filiacién biologica (hecho fisi-
co o natural) que surge del acto propio de la concepcion con relacion a los
progenitores. De ahi que se diga que “la filiacion humana estd basada, pues,
en la aportacion de material genético con el que se produce la fecundacion™.
Para que surta efectos legales debe ser conocida conforme a derecho, de ma-
nera tal que la filiacion legal (hecho juridico) es aquélla que determina la ley
(presuncion matrimonial de paternidad o declaracion judicia) o la voluntad
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MARCO TEORICO DE LA FILIACION

procreacional del hombre (reconocimiento, adopcion o posesion constante de
estado), adquiriéndose la calidad de padre o madre!®.

De progenitor, que surge de la procreacion (filiacion biologica), se pasa
a ser padre, status que establece la ley (filiacion legal).

La filiacion es la condictio sine qua non para conocer la situacion en que
se encuentra una persona como hijo de otra. Es una forma de estado de fami-
lia. De ahi que se diga que la filiacion implica un triple estado:

1. Estado juridico. Asignado por la ley a una persona, deducido de la

relacion natural de la procreacion que la liga con otra.

2. Estado social. En cuanto se tiene con respecto a otra u otras perso-

nas.

3. Estado civil. Implica la situacion juridica del hijo frente a la familia y

a la sociedad.

La importancia que tiene para el derecho la determinacion del nexo entre
el engendrado y sus progenitores es esencial, ya que de éste surge una vasta
gama de derechos, deberes y obligaciones.

Como refiere Héctor Lafaille:

“Esa relacion de causa a efecto origina el estado civil de las personas
y al mismo tiempo el vinculo que puede ligar a un individuo deter-
minado con el grupo, fuente de todas las ventajas que tal situacion
comporta, como ser los derechos sucesorios, la prestacion de alimen-
tos y otras consecuencias juridicas™!.

Ese nexo causal se llama filiacion. Cuando existe la calidad que una per-
sona tiene de hijo, con respecto a otra que es su padre o su madre. Contrario
sensu, paternidad o maternidad, la calidad de padre o madre, respectivamente,
con relacion al hijo. Sin embargo, el término paternidad se utiliza como com-
prensivo de ambos, confundiendo su valor semantico y naturaleza juridica.

Bien lo senala Escriche!?, los términos paternidad y filiaciéon expresan ca-
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1.3

lidades correlativas esto es, aquélla la calidad de padre y ésta la calidad de hi-
jo. Asimismo, Huc indica que “los dos términos paternidad vy filiacién son co-
rrelativos; el uno no se puede concebir sin el otro. Pero la palabra filiacion
presenta un sentido mds extenso. Ella corresponde no solamente a la paterni-
dad sino también a la maternidad. El parentesco reposa sobre el hecho de la
filiacion™'3.

A pesar de las marcadas caracteristicas de cada uno de estos términos, la
corriente juridica que postulo la igualdad entre los hijos ha llevado a abolir to-
da diferencia entre paternidad vy filiacion'* a efectos de no determinar el modo,
circunstancias, tiempo y forma como ha sido concebida una persona.

De ello tenemos que la filiacion es consustancial e innata al ser humano
en el sentido de que el status filii es un atributo natural, siendo aceptado y fo-
mentado actualmente que toda persona debe conocer su filiacion (derecho a
conocer su propio origen biologico) no sélo para generar consecuencias lega-
les sino para permitir la concrecion y goce de su derecho a la identidad.

Soto Lamadrid indica que:

“la filiacion, como categoria juridica, es mds que un hecho juridico,
es un acto juridico familiar, porque el surgimiento de la filiacion no
existe hasta que baya una manifestacion de voluntad del recono-
ciente, y solo a falta de tal voluntad, surge la declaracion judicial que
atribuye, ahora si, las consecuencias de lo biologico™.

Lo biolégico y lo juridico

Mediante la procreacion, el hombre y la mujer perpetian su especie
(mandato divino) pero a su vez satisfacen el instinto natural de preservar su
nombre, tradiciones, costumbres y modos de vida (desarrollo personal). Juri-
dicamente, la procreacion genera un sujeto de derecho al que el ordenamien-
to social le debe la mds amplia proteccion, siendo la primaria el establecer sus
vinculos parentales del que surgen los derechos y deberes de los padres para
con los hijos.

12

13

14

15

ESCRICHE, Joaquin. Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia. Paris: Libreria de Ch.
Bouret, 1884, p. 203.

HUC, Th. Commentaire theorique et pratique du Code Civil. Cit. LOPEZ DEL CARRIL, Julio. Op.
cit., p. 9.

SILVA RUIZ, Pedro. “El derecho de familia y la inseminacion artificial ‘in vivo’ e ‘in vitro™”, en
Revista de Derecho Privado. Madrid: Ed. Derecho Reunidas, 1987, enero-diciembre, tomo LXXI,
p. 320.

SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Op. cit., pp. 68-69.
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La filiacion esta determinada por la paternidad y la maternidad de mane-
ra tal que el titulo de adquisicion del estado de hijo tiene su causa en la pro-
creacion'®, constituyendo ésta el presupuesto bioldgico fundamental en la re-
lacion juridica paterno filial'”. Sin embargo, esta relacion puede constituirse sin
hecho biologico (filiacion sin procreacion: adopcion'®) o existir hecho biologi-
co y no filiacion (procreacion sin filiacion: expdsitos) o no existir una procrea-
cion propiamente dicha y una filiacion por determinarse (reproduccion asisti-
da vy filiacion indeterminada®).

El problema surge cuando se intenta correlacionar el vinculo biolégico
con el juridico. Mientras el biologico es natural, ilimitado y reservado en su
determinacion, el juridico es creado, limitado y concreto en su establecimien-
to. Como vemos, se contraponen, hasta cierto punto.

Escapa del derecho la posibilidad de crear un vinculo biologico. Sélo lo
puede reconocer o impugnar, de alli que Lopez del Carril® diga que el vincu-
lo juridico no es el elemento creador de la filiacion, sino que es el elemento
calificador y condicionante de ésta. Escribe Kozicki, con similar criterio, que
“el padre, entonces es un lugar logico creado por la ley, un juego de presun-
ciones, un montaje de ficciones, una construccion racional... El elemento bio-
logico solo resulta relevante si tiene soporte institucional. Vitam instituere, de-
cian los romanos. No basta que la sangre nazca, debe ser instituida, “nacer”
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VILA-CORO BARRACHINA, Maria Dolores. Introduccion a la biojuridica. Madrid: Universidad
Complutense de Madrid, 1995, p. 154.

Cfr. DIAZ DE GUIJARRO, Enrique. Tratado de derecho de familia. Buenos Aires: Tea, tomo I,
1953, p. 18 y ss., N° 3.

La equiparacion de los hijos de sangre con los adoptivos es parte de la feoria de la desbiolo-
gizacion de la paternidad. Vid. THEODORO JUNIOR, Humberto. “Alguns impactos da nova
ordem constitucional sobre o direito civil”, en Revista Dos Tribundis. Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribundis, afio 79, diciembre 1990, vol. 662, p. 14.

Cecilia Grosman siguiendo el esquema de la filiacion genética dice que: “en el caso de la insemi-
nacion artificial, sea mediante semen del marido o de un tercero, ya no es posible hablar de una
presuncion de paternidad, porque el responsable de la procreacion no surge por inferencia de
las relaciones sexuales habidas entre el hombre y la mujer durante la época de la concepcion,
sino por verificacion directa de cual ha sido el semen fecundante. Por lo que no puede aplicarse
un esquema ideado para un determinado desarrollo histérico-cientifico, a una situacion origina-
da en otra etapa de la evolucion de la ciencia”. Cfr. Accion de impugnacion de la paternidad del
marido. Buenos Aires: Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, 1982, p. 101.

Op. cit., p. 14.
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por segunda vez, a la ley y al poder”!. De esta manera, el derecho frente a la
filiacion juega un rol mediatriz, estableciendo el lazo juridico en lo que la natu-
raleza ha creado.

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

Estos dos presupuestos bisicos relacionados con la filiacion sientan sus
bases en las ciencias biologicas, las que tienen como regla evidente el hecho
de que cada hijo tiene necesariamente un padre que lo fecundé y una madre
que lo alumbrd. Sin embargo, para el derecho puede carecerse de uno de ellos
o de los dos porque la procreacion es un hecho productor de efectos juridicos,
pero entre €stos no estd necesariamente la atribucion de un estado de filiacion.

No siempre existe, por tanto, una correlacion exacta entre la paternidad
juridica y la paternidad bioldgica aun cuando el derecho trate de apoyar la pri-
mera en la segunda, esforzindose porque ambos conceptos concuerden.

Fundamenta Diaz de Guijarro® que siempre existen estos dos elementos
en el establecimiento del vinculo familiar, el juridico y el biolégico. Lo que
debe tomarse en cuenta en definitiva es la confrontacion de los principios del
maximo beneficio y la menor afectacion de los hijos.

Es indispensable entender esta distincion basica (chocante y paraddjica a
simple vista) para comprender el porqué de las diversas normas que rigen es-
te tema y apreciar el desarrollo historico que la filiacion ha sufrido en el dere-
cho.

21
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KOZICKI, Enrique. “La filiacion. El HLA, el DNA. La ciencia y el derecho”, en La Ley, tomo 1990-
D, p. 1.195. Asimismo, cita en sustento a Pierre Legendre (op. cit., 1197) quien refiere que: “El
vinculo de sangre —entendido como relacion biologica de la reproduccion— no alcanza para pro-
ducir al sujeto (...) la sangre como tal no quiere decir nada. Debe ser instituida para hablar” (L’
inestimable objet de la transmision. Etude sur le principe généalogique en Occident. Paris: Fayard,
1985, p. 70).

“Fl hecho de la procreacion interesa al derecho solamente en cuanto da lugar a una relacion
social especial. Por la procreacion se produce un sujeto de derecho que se relaciona con los
demas individuos y con el Estado. Pero se origina también una relacion especial entre procre-
antes y procreado, lo cual significa que hay una actividad particular que deriva de tal cualidad,
que hay deberes y derechos que se refieren a ella”. CICU, Antonio. Op. cit., p. 1.

Cit. REYES RIOS, Nelson. Las pruebas heredobioldgicas en la determinacion juridica de la pater-
nidad, en Ponencias al I Congreso Nacional de Derecho Civil y Comercial, organizado por la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas y el Instituto de Derecho Civil y Comercial de la Uni-
versidad Nacional Mayor de San Marcos; celebracion del décimo aniversario del Codigo Civil,
Lima, 1994, p. 149.
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1.4

Clases o grados de paternidad

La paternidad juridica y biologica es una sola, sin embargo desde la opti-
ca social puede tener varias aristas que tiendan a su establecimiento.

Decir que una persona es padre de otra no conlleva, necesariamente, a
la existencia de un vinculo biolégico, esta afirmacion se sustenta en que ser
padre implica actuar oficiosa y veladamente cuidando a la prole (padre es el
que cria), mientras el término progenitor indica el vinculo biolégico entre una
persona y otra por la cual uno es el genitor y otro el generado (progenitor es
el que engendra).

Bajo esta orientacion Maria Dolores Vila-Coro?, de manera clara y acerta-
da, precisa las clases o grados de paternidad en el siguiente sentido:

Paternidad plena. El padre es aquél que ha engendrado al hijo (padre
biologico) y tiene una relacion juridica con la madre (matrimonio o concubina-
to) que le otorga la calidad de padre legal. Tiene una presencia fisica en el ho-
gar, en el desarrollo del nino y ejerce los derechos y obligaciones paterno-filia-
les.

Es el caso de una paternidad absoluta o completa en la que no existe di-
sociacion entre el aspecto biolégico y el legal.

Paternidad referencial. Es el padre cuyo hijo no goza de su presencia fi-
sica pero tiene referencias de €l que lo ayudan a desarrollarse dentro de los
parametros de una familia con sus antecedentes y estirpes. El hijo conoce la
identidad de su padre (rasgos, profesion, calidades, etc.).

Se puede presentar en dos casos:

e Aquélla que corresponde al hijo de una pareja en la que el marido

ha fallecido o estd ausente.

e Aquélla que se da por fecundacion post mortem, el hijo tendrd cono-
cimiento de la identidad de su padre, pero estd privado de los dere-
chos legales.

La paternidad referencial sirve para establecer la identidad filogenética

del hijo.

Paternidad social. En ésta el padre ha engendrado al hijo pero no convi-
ve con €l, de manera tal que su relacion no tiene efecto legal pero si contenido
emocional, ya que le permite tener a un hombre como imagen de padre.

24

VILA-CORO BARRACHINA, Maria Dolores: Huérfanos biologicos. Madrid: San Pablo, 1997, pp. 77-
80.

37



38

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

Padre excluido. Es aquel padre que, producto de una técnica de repro-
duccion, ha cedido su material genético (de manera anonima pues prima la
reserva en su identificacion) sin compromiso de asumir una paternidad, pri-
vando del derecho de conocer su identidad al hijo engendrado con su semen.
El hijo no cuenta con la persona del padre ni con su presencia referencial: no
podra establecer su identidad.

Todo ello lleva a afirmar que la paternidad representa una multiplicidad
de lazos y variedad de relaciones que, organizadas entre si, orientan la labor
natural del hombre en la familia como es la interrelaciéon padre-hijo. En otras
palabras, la paternidad implica consideraciones de orden personal, biologico,
social y legal, generando en su conjunto un estado paternal pleno.

Parentesco, filiacion y vinculos genéticos

El parentesco es la relacion existente entre sujetos en virtud de la consan-
guinidad, afinidad o adopcion que conforman una familia (Ia amplia) mientras
que la filiacion es aquélla que configura el nicleo paterno-materno-filial, esto
es la relacion del hijo con su padre y/o madre (también llamada familia nu-
clear). Como estado de familia general, el parentesco reposa sobre la filiacion,
siendo ésta su fuente.

En sentido amplio, cuando referimos que dos personas son parientes en-
tre si es porque tienen un antecesor comun (tronco) generando las estirpes.
En sentido restringido, cuando existe una relacion de descendencia en linea
directa inmediata surge una paternidad o maternidad (padre o madre: hijo). Lo
que implica que la filiacion, estructurada sobre la base del parentesco, es
aquella relacion parental entre dos personas que tienen un parentesco consan-
guineo en linea recta ascendente en primer grado (hijo: padre-madre).

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

Como forma de vincular a las personas dentro de una familia, y toman-
do en consideracion las nuevas formas de individualizacion e identificacion, el
parentesco esta variando su composicion originaria que se sustenta en el mé-
todo romano basado en la feoria pangenética de la berencia y se esta orien-
tando hacia sus verdaderos objetivos, encontrar la real vinculacidon sanguinea
entre las personas, teoria genética de la herencia.
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De esta manera, es adecuado mencionar las diferencias entre ambos sis-

temas:

Sistema romano Sistema genético
Los grados de parentesco se determinan El parentesco se especifica de acuerdo con los
por las lineas generacionales entre las genes idénticos que en proporcion adquiere la
personas, ascendiendo hacia un antecesor descendencia por transmisibilidad .
comun.
—  Grado, vinculo entre dos individuos —  Proporcion de genes idénticos a un

que forman una generacion. antecesor comun.
— Linea, es la serie no interrumpida de — Reservorio comun de genes iguales por

grados. descendencia, lo que establece el grado de
—  Tronco, es el ascendiente comun de parentesco.

dos 0 mas ramas

De alli que Coke alegue que:

“... el Derecho Romano y los codigos civiles estatuyen que los gra-
dos de parentesco de la familia estin determinados por las distancias
generacionales entre las personas, ascendiendo hasta un antecesor
comun. Por el contrario la teoria genética estatuye que los grados de
parentesco estin determinados en proporcion de genes idénticos por
descendencia™.

Para ser explicito propongo como ejemplo:

254 12.5%
Ahnelns . Tias
o i
Parren
‘ 16,25%
Fijr [rimes

Esquema 1. Porcentaje de transmision de genes idénticos

25 COKE, Ricardo. “Nueva nomenclatura familiar del genoma humano”, en El derecho ante el proyec-
to genoma bhumano. Madrid: Fundacién BBV, vol. 1V, 1994, pp. 147-154.
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1.6

Explicacion:

El hijo heredard de cada uno de sus padres el 50% de informacion genéti-
ca, mientras que de sus abuelos el 25%, en conjunto. Asimismo, respecto de
los hermanos de sus padres el 12,5%, compartiendo 6,25% con sus primos her-
manos.

Esto nos lleva a reflexionar en que el origen del parentesco ha encon-
trado su verdadera fuente en la teoria genética.

La unidad de la filiacion

Este principio surge como consecuencia de la socializacion de las relacio-
nes juridicas.

De esta manera se sustenta (genéricamente) en el respeto y maxima con-
sideracion que merece el ser humano y (especificamente) en la igualdad y dig-
nidad de que goza, estableciéndose que el hecho de la generacion de vida es
uno solo y que, como tal, la filiacion presenta la misma caracteristica —la
unidad—, por lo que los distingos y diferenciaciones se condicen con la esen-
cia propia de esta relacion juridica familiar.

No es dable referirnos a efectos especificos en cuanto a la filiacion ma-
trimonial y menos indicar que la filiacion extramatrimonial establece menores
consecuencias. Esto indicarfa un trato desigual®® o discriminatorio.

Como postulado se ha producido la equiparacion entre las filiaciones, la
moderacion en sus denominaciones y la eliminacion de los distingos deni-
grantes entre los llamados hijos legitimos, ilegitimos, naturales y no naturales.

Tenemos asi que la unidad de la filiacion es el trato igualitario y singular
en cuanto a los efectos que ésta produce independientemente del estado civil
de los progenitores. Esto es, “la filiacion produce los mismos efectos prescin-

26

A pesar de ello, en el Codigo Civil de 1984 existen rezagos de trato desigual respecto de los hijos
matrimoniales con los extramatrimoniales. Remitimosnos a una cita:

“Articulo 829 .- En caso de concurrencia de hermanos de padre y madre con medio hermanos,
aquéllos recibirdn doble porcion de éstos”.

Esta norma hace una clara diferencia entre los hermanos bilaterales y los unilaterales o hermanos
de doble vinculo y medio hermanos. En este sentido, el dltimo pérrafo del articulo 235 del Codigo
sustantivo deberia tener esta redaccion “Todos los hijos tiene iguales derechos, salvo lo dispuesto
en el articulo 829”, propuesta de Guillermo Lohmann en FLORES NANO, Lourdes. Propuestas de
modificacion al Libro de familia del Codigo Civil. Congreso de la Republica del Perd, 1997.
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diendo de la situacion juridica de los progenitores al momento de la concep-
cion o del nacimiento, en cuanto relacion paterno-materno-filial™?’.

1.7 Clasificacion de la filiacion

Las dos clases de filiacion, la matrimonial y la extramatrimonial, tienen
antecedentes y deben su origen al derecho romano?. En efecto, una de las ca-
racteristicas del derecho familiar romano era el distinguir a los hijos en: aqué-
llos habidos dentro del matrimonio y los habidos fuera de él, criterio éste que
prevalece hasta nuestros dias para efectos de la determinacion, mas no para
la jerarquia filial, la cual ha sido desplazada por el principio de igualdad (uni-
dad de la filiacion).

1.7.1  La filiacion matrimonial

Denominada en Roma filiacion legitima, era la derivada por efectos del
matrimonio otorgando a los hijos ex iusto matrimonio la condicion de libres
con todos sus derechos civiles y politicos.

Esta filiacion es una institucion que se encuentra unida al matrimonio
entre los progenitores, siendo su causa esencial. Sin embargo, el solo acto ma-
trimonial es insuficiente para establecer una filiacion, hecho por el cual han
surgido teorias que tratan de determinar qué hijos son matrimoniales y cudles
no.

1.7.1.1 Teoria de la concepcion

Son hijos matrimoniales los engendrados por los padres casados, sea que
nazcan dentro del matrimonio o sean alumbrados después de disuelto o anu-
lado el vinculo. Es decir, los concebidos antes del matrimonio serin extrama-
trimoniales, ain cuando su nacimiento ocurra después del casamiento.

Esta teoria establece una diferencia muy marcada entre los hijos de los
mismos padres.

27 MENDEZ COSTA, Marfa Josefa. Op. cit., p. 60.

28 Enrique Fabio BUENO RINCON (La investigacion de la filiacion y las pruebas biologicas. 2a. edi-
cion. Santafé de Bogota: Ed. Gustavo Ibdnez, 19906, p. 36) relata que es en Roma donde “el adve-
nimiento de la prole se consideré como un beneficio de los dioses y su falta como un castigo, lo
cual se explicaba porqué, con la perpetuacion de la prole, se procuraba la existencia de seres
que rindiesen culto a sus antepasados”.
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| Matrirmonio |
1 2 3
Cnncihe<—‘ T— mace
Mace Caoncibe
Caoncibe
Mace

Esquema 2. Determinacién de la filiacién matrimonial por
el hecho de la concepcion

Resumen:

Concebir dentro del matrimonio, de manera tal que en el caso:
1 Es extramatrimonial
2-3 Son matrimoniales

Esta teoria, remozada, es seguida por los codigos civiles de Francia (arti-
culo 312), Italia (articulo 231) y Nicaragua (articulo 199).

1.7.1.2 Teoria del nacimiento

Serdn hijos matrimoniales los nacidos en el momento en que sus padres
estén casados, no importando el momento en que hayan sido engendrados.

Seguln esta teoria los concebidos con anterioridad a la celebracion de las
nupcias serdn matrimoniales si nacen cuando aquéllas ya hayan sido contrai-
das, contrario sensu no lo seran los nacidos después de la disolucion del ca-
samiento, a pesar de que la procreacion se produjo durante su vigencia.

Esta teoria hace depender de manera ventajosa la calidad de la filiacion
de tres hechos:

e la celebracion del matrimonio

e El parto

e La disolucién o anulacion de aquél



MARCO TEORICO DE LA FILIACION 43

| Matrirnonio |
1 2 3
Concibe —T I—- Mace
Mace Concihe
Concihe
Mace

Esquema 3. Determinacion de la filiacion matrimonial
por el hecho del nacimiento

Resumen:

Nacer dentro del matrimonio, de manera tal que en el caso:
1-2 Son matrimoniales
3 Es extramatrimonial

1.7.1.3 Teoria mixta

También denominada del nacimiento-concepcion, es adoptada por el Co-
digo Civil peruano (articulos 1y 243 inciso 3; 361 y 363 incisos 1 y 2) susten-
tandose en los siguientes postulados:

e la vida humana se inicia con la concepcion.

e El marido de la mujer se presume padre del hijo de ésta.

e La no permisibilidad del matrimonio de la viuda en tanto no transcu-
rran 300 dias de la muerte de su marido, salvo que diera a luz, dispo-
sicion que se amplia para la mujer divorciada.

e la facultad del marido de impugnar la paternidad del hijo de su mu-
jer.

Es importante para atribuir una paternidad matrimonial tanto el hecho
propio de la concepcion como del nacimiento siempre que se respeten los
plazos legales determinados por la ley (que sea concebido 180 dias antes del
matrimonio o que nazca a los 300 dias de su disolucion).
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| hatrirnonio |
1 2 3
Concibe —T T— Mace
MHace Concibe
Concibe
Mace

Esquema 4. Determinacion de la filiacion matrimonial por el hecho de
la concepcién o nacimiento

Resumen:

Nacer dentro del matrimonio, de manera tal que en el caso:

1,2y3 Son matrimoniales

Por tanto, los presupuestos de filiacion matrimonial son:

e Matrimonio de los progenitores

e Maternidad acreditada

e Identidad del hijo con el nacido de la esposa

e Presuncion legal de paternidad del marido

En este sentido, el cilculo de probabilidades suple el cilculo exacto de
la siguiente manera:

La maternidad: Indudable, ante el hecho del parto y la identidad del hijo.

La paternidad: El marido de la madre es el padre de los hijos concebi-

dos dentro del matrimonio (Pater est is quem justae nup-
tia demonstrant®) siempre que el hijo nazca dentro de
los términos indicados (patre certo nasci).

Obviamente, matrimonio, maternidad e identidad del hijo siempre resul-
taron, como hechos objetivos, susceptibles de prueba directa pero la concep-
cion y la paternidad ofrecen especiales dificultades pues, como refiere Diego
Espin Canovas®:

e la concepcion durante el matrimonio tropieza con el obsticulo de

que el plazo de gestacion no es igual siempre, ni puede fijarse con

29 Maxima contemplada en el Digesto, ley 2, titulo 4, libro 5.
30 ESPIN CANOVAS, Diego. Op. cit., p. 345.
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exactitud cada uno y, por tanto, no puede determinarse la fecha
exacta de la concepcion con relacion al parto.

e La paternidad, ni siquiera con las modernas investigaciones de los
grupos sanguineos cabe establecer una prueba segura de ésta en
todos los casos.

Actualmente, con la aparicion de medios cientificos, la incertidumbre de

la paternidad, el momento de la concepcion, y el riguroso conteo de los pla-
zos va dejando de lado estos criterios.

1.7.2  La filiacion extramatrimonial

Tradicionalmente, la doctrina ha distinguido la filiacion “legitima” de la
“ilegitima”, determinando para aquélla un trato privilegiado y degradando la
ultima.

Sus antecedentes historicos los tenemos en el derecho de la Roma clasi-
ca donde se estimulaba la union matrimonial dando fijeza, certidumbre y esta-
bilidad a los derechos y obligaciones emergentes de la procreacion y a las rela-
ciones parentales derivadas de la unién matrimonial.

La proteccion a las relaciones matrimoniales trajo como consecuencia la
sancion de las uniones sexuales extramatrimoniales, de tal manera que cons-
titufan delito la unién sexual de dos personas libres (delito de estupro) o la
union de una persona libre con una que no lo fuese (delito de contubernio).

En los casos antes mencionados el fruto de la concepcion no era consi-
derado ni siquiera como hijo natural.

Tratativa diferente merecio la figura del concubinato, ya que el vinculo
que derivaba de éste configuraba similar certeza que la del matrimonio. Sin
embargo, este criterio de paridad de la relacion vincular que surgian del ma-
trimonio o del concubinato, sélo tuvo vigencia hasta que el derecho canénico
afianzo el nexo matrimonial monogamico, basindose en el axioma juridico en-
Jfamado es de fecho aquel que non nasce de casamiento derecho?'.

En la filiacion extramatrimonial, los progenitores carecen de un estado le-
gal vinculante con respecto a su descendencia, de ahi que la voluntad (reco-
nocimiento) o la imposicion legal (declaracion judicial) son los medios de es-
tablecerla.
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CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano. 6a. edicion. Lima: Libreria Studium, tomo
11, 1987, p. 90.
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1.8

Determinacion de la filiacion

La determinacion de la filiacion es “la afirmacion juridica de una realidad
biologica presunta”?.
Asumiendo esta posicion diremos que:
“La filiacion se determina por naturaleza o de manera formal. La filia-
cion por naturaleza puede ser matrimonial o extramatrimonial. La

formal surge de la adopcion o por técnicas de reproduccion humana
asistida. En estas tltimas la determinacion se hara por ley especial™?.

1.8.1  Filiacion matrimonial

Para los hijos matrimoniales la filiacion se acredita conjuntamente respec-
to del padre y de la madre. Al demostrar la maternidad se manifiesta, propia-
mente y siempre, la paternidad del marido (principio de la indivisibilidad de
la paternidad matrimonial), a pesar de que luego pueda ser impugnada®’,

La filiacion matrimonial sienta sus bases en la presuncion pater est®> (ar-
ticulo 361 del Codigo Civi) y en la presuncion reafirmatoria de paternidad (ar-
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LACRUZ BERDEJO, José y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis. Derecho de familia.
Barcelona: Bosch, 1982, N2 327, p. 606.

Propuesta presentada por el autor, como asesor de la comision especial encargada de elaborar el
anteproyecto de ley de reforma del Codigo Civil (ley 26394), a la subcomision de familia a fin de
modificar el articulo 361 del Cédigo Civil. Mayor referencia vid. infra, 2.3.2.5.

En un inicio el principio de proteccion de la familia no admitia otro supuesto de impugnacion
que la imposibilidad fisica del marido (impotencia o infertilidad). Con ejemplos, por insolitos que
parezcan, nos han ilustrado tratadistas como Pena Bernaldoz de Quiroz, quien dice que no proce-
dia la indagacion paternal aun cuando el hijo tuviera las caracteristicas del amante de la mujer,
asi las pruebas de sangre excluyan al marido de la mujer y no al amante. Cecilia Grosman, por
su parte, redacta que el marido blanco no podia desconocer al hijo mulato de mujer blanca, si
previamente no demostraba el adulterio u ocultamiento de parto. Diez-Picazo, citando a Alba-
dalejo, establece que la afirmacion legal de paternidad matrimonial es inatacable, aunque la ma-
dre y el marido sean blancos, el hijo mulato, la madre haya sido condenada por adulterio cometi-
do por un negro y, ademas, la prueba de los grupos sanguineos demuestre que el ser dado a luz
por la mujer no puede ser hijo del marido.

DA COSTA PIMENTA, José. Filiagdo, s/1, Coimbra, 1986, p. 87, ha mencionado que tedricamente
podemos concebir la extension de esta presuncion de paternidad a casos de concubinato dura-
dero o de la existencia de comunidad de vida en condicién andloga de conyuges; pero son casos
normales de inestabilidad, por lo que no se han identificado los regimenes en cuanto al estableci-
miento de la relacion paterna.
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ticulo 362: el hijo se presume del marido, asi la mujer niegue la paternidad de
su conyuge o ésta sea condenada como addltera3®) atribuyéndose legal o au-
tomdticamente el vinculo paternal (atribucion de paternidad ministerio legis u
ope legis).

El establecimiento de la paternidad matrimonial se sustenta en el deno-
minado periodo de la concepcion y gestacion de manera tal que, legalmente,
la gestacion tiene una duracion minima de 180 dias y maxima de 300, mien-
tras que la concepcion se produce dentro de los primeros 121 dias de los 300
anteriores al nacimiento®.

Esta presuncion de paternidad “si bien dispensa de probar el hecho bio-
l6gico, no descansa sino en un presupuesto de regularidad social que se tradu-
ce en contenidos éticos que dan sentido a la institucion del matrimonio mis-
mo™¥, tales como la fidelidad y la cohabitacion que, como decia Mazeaud, son
los pilares de la union monogamica o presunciones vitales como las llamaba
Josserand, de las que se deriva una presuncion negativa de infidelidad y una
presuncion positiva de contacto, como considera Puig Pefa.

En sentido concreto y practico la presuncion de paternidad descansa, no
tanto en la fidelidad, sino en la convivencia matrimonial, presentaindose ésta
dltima como su principal fundamento®.

Sin embargo, la presuncion pater est tiene un caracter de historicidad que
debera dar paso o andar a la par con una informacion técnica pues su caric-
ter historico desmedra su eficacia y no le otorga valor absoluto.

Con pensamiento moderno ya lo avizoré Alvarez quien indico:
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El planteamiento legal de la presuncion de paternidad y el adulterio de la mujer son recogidos
de un aforismo latino: Quum possit mater adultera esse, et impubes maritum patrem habuisse: “La
mujer puede ser adultera y el hijo tener por padre al marido”. Asi tambien de un viejo precedente
considerado en Las Partidas: “ensinanse las mujeres a las vegadas tan fuertemente, que por des-
pecho que han de sus maridos, dizen que los fijos que tienen en los viemtres o que son nacidos,
que non son dellos, mids de otros...; por tales palabras, que el padre, o la madre dixessen, non
deve el fijo ser desheredado, nin le empece en ninguna manera” (Part. I, tit. 14, ley 9).

El antecedente local de esta norma es el articulo 300 del Codigo Civil de 1936 y es un rezago del
delito de adulterio del derogado Cédigo Penal de 1924.

Este es el postulado omni meliore momento por el cual la ley contempla una etapa de la fecunda-
cion y no el momento en que se produce la concepcion.

BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. Hijos legitimos. Buenos Aires: Astrea, 1981, p. 246.
Espin Canovas indica que “la jurisprudencia ha limitado acertadamente el alcance de la intrascen-
dencia del adulterio de la mujer para la determinacion de la paternidad declarando que el articu-
lo 109 [362 en nuestro Codigo Civill s6lo es aplicable cuando existe convivencia matrimonial, que
es cuando rige la presuncion del 108 [para nosotros articulo 361], (Sentencia 16 de abril de 1968)”,
(cfr. op. cit., p. 349).

47



48

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

“Lo que hasta aqui fue invulnerable presuncion de legitimidad debe
dar paso a los hechos de la vida; porque, por razonable que sea esta
presuncion, después de todo no es mids que una apariencia que pue-
de ser destruida por la prueba en contrario.

Las presunciones deben ser consideradas, segin expresion de un
juez norteamericano, como murciélagos de la ley, volando en el cre-
pusculo, pero desapareciendo bajo el sol de los hechos reales; mien-
tras que el examen de los grupos sanguineos, rayo de luz en la deli-
cada, dificil de aprehender y enganosa cuestion de paternidad, di-
suelve aquélla presuncion erigida artificialmente™ .

1.8.2  Filiacion extramatrimonial

Frecuentemente el hijo extramatrimonial goza de hecho de status filii pe-
ro no del status familiae, es decir, tendrd un nombre, pero no las relaciones
familiares completas.

Cuando se trata de los hijos concebidos fuera del matrimonio y a falta de
emplazamiento, sea por reconocimiento* o declaracion judicial, la filiacion
materna puede ser acreditada con independencia de la paterna, sin que por
establecer la una se induzca la existencia de la otra.

En sentido basico tenemos que los presupuestos de la filiacion extrama-
trimonial son la maternidad y la paternidad de ambos hechos biolégicos de
los progenitores.

1.8.2.1 La filiacion materna

El axioma mater semper ceria est etiam si vulgo concepterit**, tomado por
Paulo del Digesto nos decia que la maternidad era siempre indubitable y que
su prueba era sencilla, directa y demostraba un hecho simple y comun: el sélo
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ALVAREZ, José de Jests. “El examen de los grupos sanguineos como medio de prueba juridica”
(tesis doctoral de la Universidad Auténoma de Santo Domingo), en Revista de Derecho y Ciencias
Politicas. Trujillo, 1968, N2 9, p. 163.

El reconocimiento es el acto juridico familiar filial destinado a determinar por medio de la vo-
luntad el vinculo entre padre e hijo.

Como tal es tratado de manera muy peculiar en el derecho brasileno, en el que se le conoce con
el término de perfilhacdo al acto masculino, esto es al acto del padre y declaracdo da mater-
nidade al acto femenino, es decir, un acto privativo de la mujer. La diferencia terminolégica reside
en su propia naturaleza juridica pues la declaracion de maternidad es una pura declaracion de
ciencia y la perfiliacion tiene un cardcter conjunto de declaracion de ciencia y declaracion de vo-
luntad (DA COSTA PIMENTA, José. Op. cit., pp. 122-123).

DIGESTO. Ley 5, titulo 4, libro 2.
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ver en estado gestante a una mujer, el hijo que luego veriamos llevar en sus
brazos entendiamos que era de ella (partus séquitur ventrem. Instituta: 2,1,19).
El sustento es que tanto la gestacion como el nacimiento son hechos bio-
logicos que pueden ser probados de manera mas segura a través del parto®,
no asi la concepcion®,
El primer alcance legal sobre el tema lo dio la Ley de las XII Tablas®,
estableciendo lo siguiente:

“4.- Una mujer conocida por su indiscutida honestidad dio a luz en
el undécimo mes de la muerte de su marido; y se origind cuestion
respecto la concepcion, que se reputd posterior a la muerte de aquél;
pues los decenviros establecieron que los partos legales debian tener
lugar dentro del décimo mes; no, del undécimo”.

En la prictica este sistema ofrece dificultades, como lo adelanté Vélez
Sarfield, pues es justamente en los casos de pleito cuando la maternidad no
puede presentarse como indubitable, salvo que el juez (solucién que plantea
como légica para demostrar su aseveracion) haya asistido al parto.

De esta manera, los supuestos de simulaciéon de embarazo o de parto,
inscripcion registral indebida, maternidad disputada, transcurso del tiempo
que posibilite el examen de parto, etc., son casos en los cuales solo podra de-
terminarse la maternidad con ayuda de las pruebas heredobioldgicas.

1.8.2.2 La filiacion paterna

Como antipoda al criterio pauliano se nos presenta el pater semper incer-
tus, que tiene como base originaria el cardcter inextricable de las relaciones
sexuales y el momento de la fecundacion. Asi, “el fendmeno de la generacion
estd, en cuanto al padre, rodeado de un misterio casi impenetrable y pocas ve-
ces propicio a la justificacion mediante prueba directa, razén por la cual es
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Las modernas técnicas de reproduccion humana asistida vulneran este principio, de ahi que el
Codigo de Familia bulgaro refiera que:

“Articulo 31.- La maternidad es determinada por el parto. La misma regla se aplica al nino conce-
bido con el uso de material genético proveniente de otra mujer”.

La Corte colombiana ha dicho que: “el parto significa que la mujer es la madre, pero no signifi-
ca jamds con la misma evidencia quién es el padre. Débese ello a que la paternidad no la deter-
mina el nacimiento, sino un hecho anterior, o sea, la concepcion. Esta implica siempre la partici-
pacion de un hombre, consistente en haber cohabitado con una mujer y ser la concepcion el
efecto de la cohabitacion”. Cfr. BUENO RINCON, Fabio Enrique. Op. cit., p. 32.

VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “La Ley de las XII Tablas (su vigencia en el Cédigo Civil peruano
de 1984)”, en Ratio Iuris Internet (http://www.ulima.edu.pe/ul.doc/ iuristexto/REVOO3/ varsi-
htmlD), Lima, 1995 y en Revista Juridica del Peri. Trujillo: Ed. Normas Legales S.A., 1997, ano
XILVII, N° 12, p. 75.
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1.9

preferible establecer situaciones objetivas, solemnes y comprobables ficilmen-
te que, por otra parte, sirvan de base para instaurar una presuncion, alli donde
no es posible instaurar una demostracion”.

En base a ello desde la normativa romana se establecieron ciertas presun-
ciones (praesumptio hominis) para determinar la paternidad (demostracion
etérea), las que han perdurado hasta nuestros dias sumiéndonos en un sistema
cerrado y social de paternidad.

Conforme avanza la ciencia biomédica en las investigaciones para deter-
minar bioloégicamente la paternidad (demostracion plena) y en tanto sean de-
bidamente aceptadas por nuestro derecho como pruebas positivas, las presun-
ciones tendran un lugar importante en la declaracion del vinculo paterno filial.

El caracter de relevancia que tienen en nuestro medio las presunciones
de paternidad han relegado el desarrollo cientifico y la admisibilidad judicial
de las pruebas heredobiologicas y, como bien lo sostenia Arce Larreta:

“El pater semper incertus del Derecho Romano y el Codigo de Napo-
ledn, con sus criterios de irresolubilidad para los problemas de la pa-
ternidad y la filiacion, han sido influencias poderosas para relegar,
poco menos que al olvido, este problema que hoy atrae nuevamente
a bislogos y a juristas™’.

Tender a la verdad biolégica dejando de lado la verdad social es poner-
nos al dia legislativamente remozando los conceptos que tradicionalmente han
primado en el derecho de familia referido a esta materia. Admitir simplemente
las pruebas biologicas no es la solucion exacta. Brindarle adecuada regulacion
juridica es lo conveniente, reafirmando el principio natural que la filiacion tie-
ne su causa iuris en la concepcion.

Declaracion judicial del vinculo paterno-filial
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FERNANDEZ CLERIGO, Luis. El derecho de familia en la legislacion comparada. México: Ed.
Hispano-Americana, 1947, p. 179.

ARCE LARRETA, Jorge. “Investigacion biologica de la paternidad (aplicaciones practicas de la
serologia constitucional)”, en Boletin del Instituto Nacional del Nirio. Lima, enero 1934, N° 1, p. 1.
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La declaracion judicial de la filiacion opera a falta de reconocimiento
voluntario® del padre o de la madre respecto de un hijo extramatrimonial, ya
sea porque desconfian de la certeza del vinculo, por un acto de mala fe,
confusion, desconocimiento del procedimiento, costos, existencia de errores
que impiden el reconocimiento, descuido, actitud machista, que nazca una
nifia y no un varon, etc.®.

Es por ello que el perjudicado con esta ingratitud paternal goza de la fa-
cultad de pedir que se practique la investigacion correspondiente y que se de-
clare en su momento la relacion juridica familiar pudiendo incluso, con legiti-
mo derecho, exigir la reparacion civil por el dano causado por no haber cum-
plido el padre con la obligacion moral de reconocerlo en su momento®.

1.9.1  Investigacion de la paternidad

1.9.1.1 Antecedentes

Por regla general, y siguiendo los criterios decimononicos, la investiga-
cion de la paternidad fue prohibida tomandose como argumento el chantaje
contra los supuestos padres y la vulneracion de la paz, intimidad e integridad
de la familia legitimamente constituida por éste. Es decir, en aras de la pro-
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Es loable la campana que inicié en 1997 la institucion sueca de proteccion a la ninez Ridda
Barnen a través del programa Demuna, a efectos de promover los reconocimientos voluntarios
sosteniendo como premisa: “Si no reconocimos a nuestros hijos en el momento oportuno, esta-
mos a tiempo de hacer la mejor inversion de nuestras vidas: reconocerlos ahora”. Los resultados
han sido favorables, como menciona el diario El Comercio en su resena “Padres reconocen en un
mes a mds de 300 ninos” (cfr. Lima, 14 de diciembre de 1997, seccion A, p. 39).

RADDA BARNEN. Filiacion. Programa Demuna. Manual para promover reconocimientos volun-
tarios. Lima: Gréfica S.A., octubre 1997, p. 7.

Fallos judiciales al respecto en el derecho comparado tenemos: 1. “Configura un dano moral in-
demnizable el no reconocimiento del menor por el padre que lo ha engendrado, ya que se le
priva de una pertenencia que es reclamada agudamente por el nifio y que es condicion de un
crecimiento y desarrollo sin sobresaltos de su personalidad psicologica” (Camara 1a. Civil y Co-
mercial de San Nicolas, 22-12-94, cit. Revista de Derecho Privado y Comunitario. Santa Fe:
Rubinzal Culzoni, N° 11, p. 339); 2. “... la mera circunstancia de no realizar el reconocimiento es-
pontaneo de filiacion extramatrimonial constituye una ilicitud que ha generado en el menor un
dano futuro y que debe resarcirse con independencia de su edad” (Camara la. Civil y Comercial
de San Isidro, Sala I, 28-4-94, cit. Revista de Derecho Privado y Comunitario. Santa Fe: Rubinzal
Culzoni, N 7, p. 387) e, incluso cabria citar 3. “... el desconocimiento del padre y la negativa a
someterse a pruebas biologicas generan un agravio moral, futuro y cierto en el nifo, ya que la
historiografia de su vida va a llevar siempre el sello de la actitud paterna renuente, por lo que se
constituye en un dano indemnizable” (Cadmara Nacional Civil y Comercial de Junin, 22-9-95, cit.
Revista de Derecho Privado y Comunitario. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, N° 12, p. 418).

51



52

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

teccion de la familia el sistema juridico actué como complice del padre (autor)
ocultindolo, desprotegiendo a la madre célibe y a los hijos extramatrimoniales
(victimas). Dentro de este sistema, el principio de la razon jugd un rol muy
importante en el sentido de que, de dos males se ha de preferir siempre el me-
nor, asi la consecuencia minima serd el que alguien se quede sin padre en vez
de promoverse procesos escandalosos.

Con este criterio Antonio Mir6é Quesada sustenta su posicion contraria a
la investigacion de la paternidad, basandose, ademas:

“.. en la imposibilidad material de acreditar la paternidad, dado el
caricter misterioso de la generacion, y alegando las perturbaciones
de los derechos de familia, los escindalos sociales y los inconvenien-
tes practicos de todo género que origina aquel sistema cuando es
sancionado por la ley positiva, combate abiertamente la investiga-

cion, principio que considera opuesto a la justicia y a la moral”!.
Con énfasis, y refiriéndose al sistema francés, Méndez Costa apunta:

“parecio entenderse que como la relacion de filiacion comporta de-
rechos y obligaciones, esos derechos y obligaciones sélo podian te-
ner origen en una manifestacion de voluntad del padre y de la ma-
dre. Como resultado de este razonamiento se arribo a la prohibicion
de investigar la filiacion pero, en concesion a la tradicion solo se ve-
do la investigacion de la paternidad y no de la maternidad™?.

La investigacion de la paternidad fue rechazada en casi todas las legisla-
ciones del siglo pasado excepto en Austria, Dinamarca, Espana, Noruega, Pru-
sia y Suecia.

Inmediatamente después de la Primera Guerra Mundial se presentaron
los primeros visos de adecuacion de este criterio, siendo difundido por los mo-
vimientos feministas, llegindose a definir a nivel legislativo por los organismos
internacionales después de la Segunda Guerra Mundial, etapa en la que surge
un nuevo derecho de familia, y en especial una estructura de la filiacion libe-
ral.

Este tema de la investigacion de la paternidad es una de las conquistas
del derecho moderno, pero no por ello deja de ser oscuro y sombrio ya sea
por la dificultad frecuente en su probanza, su admisibilidad y por estar raiga-
da, esencialmente, en supuestos legales de paternidad.
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MIRO QUESADA, Antonio. “La investigacion de la paternidad”, en Anales de la Universidad Ma-
yor de San Marcos de Lima. Lima: Imprenta Liberal, 1898, tomo XXV, p. 130.

MENDEZ COSTA, Maria Josefa. Op. cit., p. 17, citando a RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean.
Tratado de derecho civil, trad. Garcia Daireaux. Buenos Aires: Ed. La Ley, 1963, tomo III, N© 1757.
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Actualmente, el legislador no puede evitar o prohibir la investigacion de
la paternidad, pero si puede limitarla maxime si se admite radicalmente que
sobre un proceso de esta naturaleza estan de por medio derechos fundamen-
tales de la persona.

Con este criterio es que el Codigo Civil peruano® mantiene algunas limi-
taciones legales® para la determinacion o investigacion de la paternidad que
son:

“Articulo 376.- Cuando se retnan en favor de la filiacion matrimonial
la posesion constante del estado y el titulo que dan las partidas de
matrimonio y nacimiento, no puede ser contestada por ninguno, ni
aun por el mismo hijo.

Articulo 396.- El hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino
después de que el marido lo hubiese negado y obtenido sentencia
favorable.

Articulo 402.-

(.0

Inciso 6.- ... Lo dispuesto en el presente inciso [se refiere a la acre-
ditacion genética de la paternidad] no es aplicable respecto del hijo
de la mujer casada cuyo marido no hubiese negado la paternidad.
Articulo 404.- Si la madre estaba casada en la época de la concep-
cion, solo puede admitirse la accion [declaracion judicial de la pater-
nidad extramatrimonial] en caso que el marido hubiere contestado su
paternidad y obtenido sentencia favorable”.

En todos los casos las aclaraciones son nuestras.
La justificacion de estas limitaciones al actuar indagatorio del vinculo pa-
ternal yacen fundamentalmente en el principio de la integridad familiar.

1.9.1.2 Concepto

Es la indagacion realizada en proceso judicial de dos situaciones contra-

(VRNV}

FENESH)

La ley 27048 (6/1/1999) derogé los articulos 403 y 416 que establecian otras limitaciones.

Los articulos modificados por la ley 27048 establecian:

“Articulo 403.- La accion [declaracion judicial de la paternidad extramatrimonial] en el caso del
articulo 402, inciso 3 [concubinato], es improcedente si durante la época de la concepcion la
madre llevo una vida notoriamente desarreglada o tuvo trato carnal con persona distinta del pre-
sunto padre o si en la misma época fue manifiestamente imposible al demandado tener acceso
carnal con la madre”. El supuesto de esta norma es aplicable al articulo 416 del Codigo Civil, en
el sentido de que es improcedente accionar la institucion del hijo alimentista si existen los
supuestos considerados en el articulo 403 en mencion. Las aclaraciones son nuestras.
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puestas naturalmente:

e Quién es el padre de determinada persona, en este caso la accion in-
teresa primordialmente al hijo, aunque también puede ocurrir una si-
tuacion inversa, es decir promoverse la investigacion a iniciativa de
quien haya engendrado a fin de determinar quién es su hijo.

e Que no se es el padre de otro que asi se suponia o que fuera decla-
rado, en principio, como tal por la ley.

Es por ello que la identificacion de los intereses privados es compleja.
Como es obvio, en la investigacion de la paternidad estan llamados a coexis-
tir intereses forzosamente contrapuestos:

e El del hijo, dirigido a conocer su verdadera filiacion, su origen biol6-

gico.

e FEl de la madre, que su hijo cuente con una filiacion establecida y una
manutencion segura.

e El del presunto progenitor, casi siempre opuesto a los anteriores,
pues de haber sido favorable habria accedido al reconocimiento.

Todo ello lleva a considerar que la investigacion de paternidad permite
el ejercicio de una facultad inherente de la persona, conocer su ascendencia
o descendencia, sentido por el cual algunos sectores doctrinarios argumentan
que su naturaleza juridica le otorga la calidad de ser un derecho de la persona,
el derecho a la investigacion de la paternidad.

1.9.1.3 Presunciones legales de paternidad

En los sistemas filiales cerrados la investigacion de la paternidad es tole-
rada siempre que existan elementos bdsicos (supuestos de hecho) que prede-
terminen un estado de familia. En otras palabras, un principio de prueba de los
hechos en que se funde que permitan la admisibilidad de la demanda.

Dada la imposibilidad de probar certeramente la maternidad como la pa-
ternidad, la ley establecio, siguiendo el criterio conjetural de Solon (legislador
ateniense, 640-4558?), sirvate lo aparente de indicio para lo inaparente, presun-
ciones en funcion de los principios de moral social y familiar predominante y
del estado de la ciencia biomédica coetinea de la norma. Josserand justifica
este sistema refiriendo que mds vale aqui contentarse con lo menos y sacrifi-
car el rigor cientifico frente a la practicabilidad del derecho.

Estos elementos son las presunciones que funcionan como hipétesis o in-
dicios, reflejando casos comunes de la vida social que nos lleven a suponer
que una persona es padre de otra, porque existen hechos ocurridos, conduc-
tas asumidas o situaciones por comprobarse, que asi lo indican (rapto, reten-
cion violenta, seduccion, violacion, concubinato —todos coincidentes con la
época de la concepcion—, posesion de estado o escrito indubitado).
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Estas se consideran en el articulo 402 de nuestro Codigo Civil. Sin embar-
g0, no contempla todas las posibilidades en que socialmente se pueda atribuir
una paternidad. Casos como el estado de enamorados, el abandono con pro-
mesa de matrimonio, el abandono de mujer embarazada y la relacién extrama-
trimonial durante la época de la concepcion no admiten el emplazamiento
judicial de paternidad. Estos otros hechos de los que se infiere la filiacion de
modo andlogo, como dice Dominguez Platas, “son incompletos, o no suficien-
tes para fundamentar la filiacion que se reclama, si bien en su conjunto pue-
den convertirse en presumptio hominis, cuando fallan los anteriores, convir-
tiéndose en presuncion de paternidad™.

En cierta forma, con este criterio ha fallado la Sala C de la Camara Nacio-
nal Civil Argentina resolviendo con acierto que:

“... ante la ausencia de estudios de laboratorio que permitan estable-
cer la relacion biologica con una certeza absoluta, no mediando re-
conocimiento ni posesion de estado, ni concubinato que la haga pre-
sumir, la filiacion puede quedar acreditada a través de la prueba de
los siguientes elementos: a) la relacion intima de las partes; b) que
esas relaciones tuvieron lugar en el periodo legal de la concepcion;
©) que ocurrio el parto; d) que media identidad entre el nacido y
quien demanda la filiacion”.

Con similar orientacion existen decisiones jurisprudenciales espanolas:

“... se admiten dos clases de pruebas acreditativas de la filiacion: las
directas, entre las que figura la llamada heredobioldgica o antropo-
morfica, y las indirectas o presuntivas, como indiciarias de la cohabi-
tacion sexual necesaria y suficiente para la procreacion de las que el
citado precepto hace una enumeracion abierta o ad exemplum (re-
conocimiento expreso o ticito, posesion de estado y convivencia con
la madre en la época de la concepcién), para conceder en su Gltimo
inciso la facultad de poner en juego lo dispuesto en el art. 4.1 del
mismo Codigo [se refiere al Civill, en orden a permitir que se tomen
en consideracion ‘otros hechos de los que se infiera la filiacion de
manera andloga’ ™.

Las presunciones surgen como consecuencia de la imposibilidad biologi-

N
N
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DOMINGUEZ PLATAS, Jests. “Las acciones de filiacién. Encuadramiento general y funciones de
la posesion de estado”, en Revista de Derecho Privado. Madrid: Ed. Revista de Derecho Privado,
1996, tomo LXXX, enero-diciembre, p. 462. Ademds, sobre el tema, cita el criterio judicial de la
S.T.S. del 2 de marzo de 1994 en la nota 82: “... analizados individualmente y sin conexiéon no
sirven para obtener la declaracion pretendida, pero valorados conjuntamente permiten llegar a
idéntica conviccion (...) lo cual es muy distinto a una apreciacion conjunta de la prueba”.

Fallo del 24-9-91. Cit. Revista de Derecho Privado y Comunitario. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, N°
2, pp. 327-328.
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ca de probar el nexo filial. De esta manera se da solucién a un problema to-
mandose como referencia un sistema casuistico de indagacion de la pater-
nidad con las limitaciones e inseguridades que éste genera. Son comunes en
los codigos latinoamericanos pues éstos “... han buscado a través de las
presunciones, el origen genético de la parentalidad”.

Compartimos el criterio de Rivero Herndndez quien refiriéndose al caso
espanol sostiene:

“los principales problemas para determinar la filiacion, tenfan su ori-
gen en el secreto de las relaciones sexuales causantes del nacimiento,
o en la necesidad de determinar cudl, si éstas se realizaron con diferen-
tes varones, fue la que produjo la gestacion: ello justifico el juego de
presunciones, restricciones probatorias y otros formulismos juridicos.
Al surgir las pruebas biolégicas y poder determinar con precision cre-
ciente cudl es el elemento causal del embarazo hubo de cambiar la
normatividad sobre filiacion, orientdndola al nexo biolégico™.

Como hemos indicado, estas presunciones significan situaciones que per-
miten la investigacion de la prueba y el debate de la paternidad, pero de nin-
gin modo determinardn una declaracion de paternidad (por si solas) si no se
acreditan previamente y de manera debida.

Todas y cada una de las presunciones admiten prueba en descargo del
demandado. Es asi que el supuesto padre probard por los medios que le fa-
culta la ley —el mds efectivo la prueba negativa de los grupos sanguineos—, su
no paternidad.

En resumen tenemos que las presunciones:

e No determinan automaticamente la paternidad.

e Son un requisito para indagar la paternidad.

e Deberan ser probadas.

e Son hechos sociales.

e Son presunciones iuris tanium.

e Admiten a debate la alegada relacion filial.
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Anuario de Derecho Civil. Madrid: Ministerio de Justicia e Interior, abril-junio 1996, tomo XLIX,
fasc. II, p. 1029. Asimismo, pone en conocimiento otras resoluciones judiciales que como ante-
cedentes han seguido el mismo criterio: STS del 8 de julio de 1986, 10 y 27 de junio y 14 de
noviembre de 1987, 26 de mayo y 7 de diciembre de 1985, 5 de abril y 20 de julio de 1990, 5 de
octubre de 1992, 29 de marzo y 20 de octubre de 1993, entre otras muchas.

SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Op. cit., p. 47.

RIVERO HERNANDEZ, Francisco. “La investigacion de la mera relacion biolégica en la filiacion
derivada de la fecundacion artificial”. Ponencia en el II Congreso Mundial Vasco. “La Filiacion a
Finales del Siglo XX”, pp. 141-143 y 1406-148.
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e Pierden su eficacia frente a hechos biologicos.

e Estian basadas en relaciones factuales, comunes, universales y de con-

ducta.

e Son desestimadas plenamente si se demuestra biolégicamente que el

demandado no es el padre, a pesar de haberse probado (articulo 402
in fine, modificado por ley 27048).

Las presunciones de paternidad estin siendo desplazadas por las bio-
pruebas. Es mas, la aplicacion de las biopruebas y la negativa de la parte a su
sometimiento ha generado el surgimiento de una nueva presuncion®, como se
verd mds adelante.

Los hechos inciertos ceden paso a los resultados determinantes. Actual-
mente, el vinculo filial se sustenta en investigaciones cientificas mas que en
propuestas sociales.

Compartimos con Zannoni el hecho de que, “si las conclusiones de la pe-
ricia arrojan un indice de paternidad probada de 99% o mads, es casi ocioso
preguntarse acerca de otras circunstancias que, antes, permitian inferir solo
presunciones hominis™®'.

1.9.1.4 Principio de prueba

Chiovenda decia acerca del principio de prueba que “es un hecho indi-
recto del que se extrae una razon directa”.

En materia de indagacion paterno-filial rige este principio. Es una especie
de mediacion entre lo ocurrido y las probables consecuencias (causa-efecto)
que se valora para atribuir o desvirtuar un estado filial dada la imposibilidad
para un establecimiento inmediato o directo.

Esta formulacion restrictiva para la investigacion de paternidad ha lleva-
do a plantear en el sistema espanol dos tendencias tedricas definidas en pro
o en contra de un sustento preliminar o principio de prueba para demandar
la indagacion filial. Estas son:

D El principio de prueba como limite del derecho a la tutela
Judicial efectiva
60 En Argentina “... la jurisprudencia de los tltimos treinta anos y ahora la ley 23.511 dan como ele-
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mentos suficientes para presumir la paternidad” a quien niega someterse a las pruebas indagato-
rias del nexo filial (Cdmara Nacional Civil, Sala F, 24-8-92). Cit. Revista de Derecho Privado y Co-
munitario. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, N° 7, p. 386.

ZANNONI, Eduardo. “Identidad personal y pruebas biolégicas”, en Revista de Derecho Privado y
Comumnitario. Derecho privado en la reforma constitucional. Santa Fe: Rubinzal y Culzoni, 1997,
Ne 13, p. 167.
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Principalmente, es de mencionar que en el caso de los supuestos de pa-
ternidad consagrados en el Codigo Civil peruano (articulos 363 y 402) surge la
siguiente interrogante: ;Son taxativos o enunciativos? Es decir, solo es proce-
dente la demanda cuando se sustenta necesariamente en alguno de los indica-
dos en la ley o cabe la posibilidad de fundamentar una futura accién en un
supuesto no contemplado expresamente.

De ser lo primero, que prime la taxatividad, se estaria consolidando ex-
clusivamente una verdad formal (favor legitimatis) amparando sélo aquellos
hechos que se alinean con la ley. Si es lo segundo, en base a lo enunciativo,
tenderfamos al establecimiento de una verdad real (favor veritatis), en ésta las
posibilidades para accionar en paternidad no estin parametradas, es labor de
interpretacion y probanza que nos aproxime a lo bioldgico.

Con este criterio se ha esbozado la primera teorfa:

“... 1a eventual inconstitucionalidad del articulo 127 del Cédigo Civil
[espanol] que, al desarrollar el principio de investigacion de la pater-
nidad (...) condiciona la admisibilidad de la demanda a la existencia
de un principio de prueba, la falta del mismo o su insuficiencia, a
juicio del juzgador, puede comportar una infraccién del derecho a la
tutela judicial efectiva (...) desde el momento en que la inadmisibili-
dad de la demandada desemboque en un supuesto de denegacion
de justicia (CORTES DOMINGUEZ, V. Derecho procesal civil. Valen-
cia: Ed. Tirant lo Blanc, 1993, p. 490). Se detecta pues una contra-
diccion valorativa: (...) la Constitucion pretende el establecimiento de
la verdad biolégica; de otra, el articulo 127 del Codigo Civil riguro-
samente aplicado, puede llegar a impedir el ejercicio del derecho de
acceso a la jurisprudencia en estas acciones”®.

Este requisito es criticado por muchos autores, entre ellos Alvarez Gon-
zalez al desarrollar el tema de la filiacion hispanosuiza. Radica su preocupa-
cion en que el Codigo Civil espanol, asi como otros en el derecho compara-
do, es tajante al considerar la viabilidad de las demandas de paternidad susten-
tadas en un principio de prueba.

El Cédigo Civil espanol, establece:

“Articulo 127.- En los juicios sobre filiacion serd admisible la investi-
gacion de la paternidad y de la maternidad mediante toda clase de
pruebas, incluidas las biologicas.
El juez no admitira la demanda si con ella no se presenta un princi-
pio de prueba en que se funde”.

62  GUZMAN ZAPATER, Monica. El derecho a la investigacion de la paternidad (en el proceso con ele-

mento extranjero). Madrid: Ed. Civitas S.A., 1996, pp. 49-50.
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2)

La legitimidad del principio de prueba en defensa de otros valores

Otra corriente sostiene que si bien la exigencia de un principio de prue-
ba responde a una prevision legal, a fin de tutelar otros valores constituciona-
les, estableciendo casos que admiten a debate la relacion filial, este prerrequi-
sito u obstaculo satisface esta exigencia —en parte puede decirse que es justifi-
cado—, lo que conlleva a que la actitud del juez requiriendo el principio de
prueba no podra ser catalogada de arbitraria.

Mas aun, si es claro que en los procesos de filiacion se ha interpretado
esta exigencia con cierta flexibilidad, admitiendo pruebas de por si indirectas
(tipologia sanguinea, fotografias, afinidades personales) en aras de ampliar las
posibilidades de su investigacion.

1.10  Sistemas de investigacion de la paternidad

1.10.1 Sistema prohibitivo

Esta corriente reconoce el caricter absoluto de la familia y restringido de
la paternidad, limitando su indagacion.

La ley establecio esta prohibicion atendiendo a postulados éticos, religio-
s0s%, morales y a la organizacion social por el dafilo que podria ocasionar en
la paz familiar y, logicamente, por la dificultad de su prueba.

Es asi que la prueba del vinculo parental se torné materialmente imposi-
ble, encontrando una salida en las presunciones de paternidad.

Nuestro Codigo Civil de 1852, siguiendo la tradicion del Codigo de Napo-
leon (la recherche de la paternité est interdité), prohibio la investigacion de la
paternidad en su articulo 242. Sin embargo, este criterio no fue determinante
pues en un articulo anterior (el 237) establecié una excepcion para la decla-
racion de paternidad como consecuencia del rapto o estupro.

En este punto es de considerar la opinion del exégeta Toribio Pacheco,
al comentar el Gltimo articulo referido, dice:

“Se conoce que la ley francesa, rindiendo el debido homenaje a la
moralidad publica y privada, ha tratado de cubrir con un velo impe-
netrable las faltas que contra ella se hubieren cometido. Mientras que
la ley peruana se muestra esencialmente inmoral permitiendo la in-

63

La religion musulmana, al parecer, no permite la accion de investigacion de la paternidad.
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dagacion no sélo de la maternidad, sino también de la paternidad a
toda clase de hijos, atn a los que son fruto de un danoso y punible
ayundamiento, como los incestuosos, adulterinos y sacrilegos™*.

1.10.2 Sistema permisivo

Frente a las legislaciones que limitan la declaracion o investigacion de la
paternidad se muestran aquellas otras que la admiten a fin de tender al escla-
recimiento de la relacion familiar, incluso desde la concepcion®.

Este sistema tiene sus derivaciones:

1.10.2.1 Sistema abierto o biologico

Postula la investigacion amplia de la paternidad por medio de toda clase
de pruebas.

Se basa en la determinacion de la filiacion biolégica tomando como ayu-
da la medicina, biologia, antropologia y Gltimamente, y de manera revolucio-
naria, la genética. Estas ciencias trabajan incesantemente para obtener y per-
feccionar las pruebas de paternidad. Es digna de elogio esta tendencia ya que
muestra preceptos legislativos flexibles y preparados para acoger los avances
biomédicos en materia de investigacion parental. Tiende al establecimiento del
vinculo biolégico (principio de verdad natural).

El postulado principal es que todo ser humano tiene derecho a identifi-
carse y vincularse con sus padres genéticos en todo momento de la vida y a
través de cualquier medio de prueba.

Dentro de este sistema tenemos la legislacion de Argentina, Alemania,
Honduras, Quebec.

1.10.2.2 Sistema cerrado o social

La ley senala casos taxativos y expresos (numerus clausus, no numerus
apertus) en los que procede la investigacion precisando mediante supuestos
los elementos constitutivos que presumen una relacion parental y que deberan
ser demostrados en el proceso incoado (Chile).

1.10.2.3 Sistema cerradisimo u obtuso

Reduce a un solo caso o supuesto la investigacion de la paternidad y es-

64 PACHECO, Toribio. Tratado de derecho civil. 2a. edicion. Lima: Imprenta del Estado, 1872, p. 257.
65 El Codigo de la Familia de Panamd (ley N2 3 de 1994) permite la libre investigacion de la pater-
nidad desde la concepcion (art. 272).
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tablece un exacerbado proteccionismo a la familia matrimonial de manera tal
que el hombre no puede ser accionado en paternidad por una mujer distinta
a su conyuge. Este criterio en la actualidad ya no tiene aplicacion.

1.10.3 Sistema mixto

Permite la investigacion de la filiacion amplia y otra restringida pues la
circunscribe a casos taxativamente enumerados por la ley. Asi tenemos que el
Codigo Civil peruano de 1984 opta por este criterio ecléctico, como lo llama
Cornejo Chavez, “al franquear la posibilidad de la investigacion con amplitud
considerable si se trata de la maternidad, y con severas restricciones si se trata
de la paternidad...”®.

Dentro de esta corriente se sitia el Codigo Civil de Bélgica, Bolivia, Co-
lombia, Costa Rica y Venezuela.

Incluso con la reciente modificacion del Cédigo Civil (ley 27048) estimo
que el sistema de filiacion mantiene esta caracteristica pues considera los re-
sultados de las pruebas genéticas como un supuesto adicional a los ya consa-
grados en el articulo 402.

1.11 Importancia de la declaracion judicial de la paternidad

El derecho y la ley deben reconocer la facultad inherente que tiene el hi-
jo de reclamar su estado filiativo y exigir a sus padres que cumplan con los
deberes y obligaciones naturales que tienen respecto de €l.

Y es que la filiacion, como relacion biojuridica que tienen los padres con
sus hijos, ha sido estudiada por mucho tiempo desde un dngulo romdntico,
una optica espiritual y un contenido novelesco, ocasionando el aumento de
madres solteras, hijos extramatrimoniales y atribuciones de paternidad anto-
jadizas en el Registro Civil, todo como consecuencia de criterios poco claros
en lo referente a la responsabilidad procreacional.

Entendemos que el Estado tiene interés en que ni la sombra ni la confu-
sién se proyecten a tan trascendental relacion debiendo dictar medidas de pro-
teccion para asegurar el cumplimiento de la filiacion y de los deberes familia-
res.

Sin embargo, la relacion paterno-filial y su connotacién universal ha de-

66 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Op. cit., p. 130.
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terminado que el Estado no solo haya tomado medidas legales para remediar
los problemas suscitados, sino que ha tenido que valerse de alternativas médi-
cas, como las mas adecuadas, para resolver el problema de la relacion filial. A
ello se suman los programas de planificacion familiar que han servido para
disminuir la tasa de natalidad.

La ética, la religion y la moral han influido sobre el interés juridico por
la proteccion de la estabilidad de las familias y ha incrementado el interés su-
premo y prevalente por la proteccion de los hijos, ya sean éstos matrimoniales
o extramatrimoniales.

Este cambio esencial y necesario del derecho se ve reflejado en temas
€como:

e la igualdad de los hijos.

e La permisibilidad en la investigacion de la paternidad.

e La admisibilidad de las pruebas heredobioldgicas en la investigacion

de la filiacion paternal.

e FEl amparo a la paternidad responsable.

1.12  Efectos de la falta de determinacion de paternidad

Las personas sin filiacion determinada también se encuentran protegidas
por la ley. Entre los casos dados tenemos:

1.12.1 Hijo alimentista®

Esta institucion estd consagrada en el derecho familiar nacional y es tipi-
ca de los sistemas cerrados de paternidad que, basados en situaciones de he-
cho taxativas y de valoracion objetiva, no consideran todas las posibilidades
en las que se puede atribuir una paternidad.

Como es sabido, el aqui mal denominado hijo no es otra cosa que un
acreedor alimentario por parte a) de quien en momento especifico mantuvo
relaciones sexuales con su madre durante la época de la concepcion (articulo
415 del Codigo CiviD o b) de quien negd someterse a las pruebas biogenéti-
cas decretadas en un proceso de declaracion judicial de paternidad (articulo
402, inciso 6.). En este sentido, se alega que la obligacion nace al existir un
indicio, no probado, de que aquél sea el padre, lo que determina una presun-
cion alimentaria de paternidad.

Este derecho de alimentos permanece hasta la mayoria de edad o cese

67 En Chile se les denomina hijos ilegitimos no reconocidos solemnemente; en Puerto Rico, hijos de
crianza y, en Francia, action a fins de subsides a la accion correspondiente.



MARCO TEORICO DE LA FILIACION

de la incapacidad. En este sentido, no irroga derechos filiales al carecerse de
status familiae.

1.12.2 Exposito

Es aquella persona (normalmente recién nacido) cuyos progenitores son
desconocidos (patre nullu natus)*®. En este caso su filiacion biologica es igno-
rada y consecuentemente su filiacién juridica es inexistente. Para estos efec-
tos, siendo lo determinante en una persona gozar de sus derechos, y en espe-
cial de su derecho a la identidad, se faculta al funcionario del Registro del
Estado Civil a asignarle un nombre adecuado (articulo 23 del Codigo Civil).

1.12.3 Hijo postumo

Es aquél que nace después de la muerte de su(s) progenitor(es)®.

Pueden darse situaciones especiales. La muerte del padre quedando su
mujer embarazada: en este caso si el nino nace dentro de los 300 dias siguien-
tes a la muerte (disolucién del matrimonio) serd matrimonial (articulo 361 del
Codigo Civil). El hijo extramatrimonial puede ser reconocido por el abuelo o
abuela de la respectiva linea, en caso de muerte del padre o de la madre
(articulo 389 del Codigo CiviD). A falta de reconocimiento y muerto el padre,
procede la accion de emplazamiento filial contra los herederos (articulo 406
del Codigo Civil), a falta de ellos contra el defensor de herencia™.

1.13 La prueba en la determinacion del vinculo filial

La tendencia legislativa de la investigacion de la paternidad ha sido fo-
mentarla pensando en el interés social, a la vez que extiende su proteccion
hacia aquéllos que fueron traidos al mundo por efecto de un romance ocasio-
nal, desvario amoroso o incalculado, pero que su progenitor por irrespons-
abilidad, y sobre todo cobardia, no admiti6.

La investigacion de la paternidad involucra una indagacion de alta escue-
la’ y necesita de un cuidadoso andlisis del magistrado. Esta facultad de accio-
nar en beneficio del hijo tiene una acentuada repercusion econémica, social y

68
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Es lo que el Codigo de la Familia de Panama (ley N° 3 de 1994) llama filiacion desconocida total,
ya que se ignora la identidad de los padres, a diferencia de la filiacion desconocida parcial, cuan-
do no se conoce la identidad de uno de ellos (articulo 238).

El Codigo de la Familia de Panama refiere en su articulo 287 que el hijo péstumo es aquél que
nace después de la muerte de su padre.

CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Op. cit., tomo I, p. 156.
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moral que exigird de una prueba vigorosa, sélida y convincente que no solo
represente el interés del propio demandante o beneficiario, sino también de
la justicia y de la sociedad.

Jean Carbonier’? al estudiar el aspecto de la prueba en materia de filia-
cion trata de determinar el fin de la misma, pero se encuentra con dos corrien-
tes existentes:

e La que considera la prueba de filiaciéon como esclarecedora de la ver-

dad biologica (sistema biologico).

e Agquélla que sostiene que es la demostracion de las circunstancias psi-

cologicas y sociales que dotan de verosimilitud al hecho indagado
(sistema legal).

Logicamente, la primera tiene en nuestros dias una connotacion mucho
mayor, en razon de los avances de la ciencia en el campo de la determinacion
de la paternidad.

Por ello, actualmente se habla del principio de la verdad biologica en el
que la esencia de la filiacion es el vinculo biologico, a través del cual nos iden-
tificamos con nuestros descendientes’.

Si bien dentro del plano de la probanza judicial nacional muy poco se ha
resuelto en materia de biopruebas de filiacion, es importante esquematizar y
clasificar las pruebas de investigacion de paternidad:

1.13.1 Pruebas juridicas:

1. Titulo: La prueba documental (partida de
nacimiento)

2. Posesion de estado: Nomen, tractus y famma

3. Presuncion pater est

4. Reconocimiento

5. Relacion sexual durante la

época de la concepcion
6. Pruebas biologicas La prueba pericial

71
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ZICARELLI, Filho. “La prueba en la accion de investigacion de paternidad”, en Revista Mexicana
de Derecho Penal. México, mayo-junio 1970, N® 3, p. 85.

CARBONNIER, Jean. Derecho civil. Barcelona: Ed. Bosh, 1961, p. 385.

SOTO LAMADRID, Miguel Angel. Op. cit., p. 46.



MARCO TEORICO DE LA FILIACION

7. Prueba testimonial”*

1.13.2 Pruebas médicas™:

1. Pruebas no referentes a la herencia o elementos de diagnéstico
retrospectivos y correlativos:
a) Epoca de la concepcion
b) Duracion legal del embarazo
¢) Estado clinico de los presuntos progenitores al tiempo de la
relacion (aptitud procreativa)
d) Estado clinico de los presuntos progenitores al tiempo del juicio
de filiacion y correlacion del diagnostico retrospectivo.
Estas pruebas se sustentan en el estudio del hombre (andlisis andro-
l6gico), de la madre (examen ginecolégico) o del hijo (prueba de
madurez).
2. Pruebas referentes a la herencia o heredobiolégicas:
a) Pruebas de paternidad basadas en los elementos de diagnostico
no grupales:

o Antropomorficas
° Antropoquinéticas
. Patologicas
. Fisiologicas
o Psicologicas
b) Pruebas de paternidad basadas en los elementos de diagnostico
grupales:
o Grupos sanguineos
¢) Pruebas genéticas:
° Marcadores genéticos séricos
° Sistema de histocompatibilidad
° Polimorfismos cromosémicos

° Perfil del ADN
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El Codigo Civil de Quebec (Canada) establece:

“Articulo 533.- La prueba de la filiacion podra hacerse por todos los medios. Sin embargo [os tes-
tigos no son admisibles si hay conocimiento de prueba, o cuando las presunciones o indicios
resulten de hechos claramente establecidos que sean suficientemente graves para determinar la
admision” (el resaltado es nuestro).

Carlos Maria Romeo Casabona indica que la clasificacion de las pruebas biolégicas de paternidad
es un criterio de medicina forense genética (comunicacion personal cursada el 6 de octubre de
1997, via correo electrénico).
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1.14  Acciones de filiacion

1.14.1 Generalidades

La investigacion de la paternidad es de interés fundamental para el Esta-
do, de ahi que se preste especial cuidado a la estructuracién y ubicacion de
las acciones de filiacion dentro del derecho publico, a efectos de brindar las
maximas seguridades y cautela a estas medidas judiciales destinadas a encon-
trar la relacion de familia.

Como se dice, las acciones de filiacion son acciones dirigidas a la afecta-
cion del estado civil del sujeto pues sus resultados pueden variar completa-
mente los atributos de la persona y su identidad personal, justificindose su de-
nominacién como acciones de estado.

1.14.2 Concepto

Las acciones o pretensiones de filiacion estian referidas al estado de fami-
lia y buscan el establecimiento del verdadero status filii o calidad de hijo a tra-
vés de un emplazamiento (iniciado por quien lo carece) o un desplazamiento
(cuando la filiacion establecida no coincide con la real).

1.14.3 Objetivo

El objeto de las acciones de filiacion es facilitar la adecuacion entre la fi-
liacién como hecho vy la filiacién como relacion juridica.

El fundamento de estas acciones reside en la prueba de un hecho: la co-
rrespondencia entre la verdad biologica (procreacion) y el estado filial (situa-
cion de hecho). De ahi que sea de la realidad biolégica que se establezca (de-
terminacion) o quede sin efecto (impugnacion) el vinculo filiativo respecto del
hijo y sus progenitores.

En otras palabras, las acciones de filiacion buscan la adecuacion entre la
verdad formal y la verdad biologica.

1.14.4 Caracteristicas

Tienen como principales caracteristicas el ser:

Imprescriptibles: El paso del tiempo no influye en su admisibili-
dad o requerimiento.

Inalienables: No pueden ser limitados ni restringidos sus efec-
tos.

Personales: Solo pueden ser utilizadas por un nimero limi-

tado de personas.



MARCO TEORICO DE LA FILIACION

1.14.5

Intransmisibles: No pueden ser transferidas bajo ningin titulo.
Irrenunciables: El goce natural de estas acciones limita la posibi-

lidad de que pueda renunciarse a la accién, no
obstante que si podrd renunciarse al derecho a
ejercitarlas.

Eficacia erga omnes:  Sus efectos son generales con respecto a las perso-

Clases

nas que estan vinculadas filiativamente. No cabe el
establecimiento de una filiacion in diminuto.

Entre ellas tenemos las siguientes:

Accion de reclamacion.- Se le conoce como accion de declaracion po-

sitiva o vindicacion de estado civil. Es una accion de emplazamiento,

es decir que busca establecer una filiacion a quien no la tiene.

1. Matrimonial.- Se da a falta de una inscripcion regular. Tales son
los casos: inscripcion sin mencion de los padres, inscripcion co-
mo hijo extramatrimonial de otras personas, inscripcion como hi-
jo matrimonial de otros.

2. Extramatrimonial.- Se sustenta en el principio de la investigacion
de la filiacion y permite su determinacion respecto de quien no
la tiene legalmente, por haber nacido fuera de matrimonio y sus
padres biologicos se niegan a reconocerlo. Logicamente es exigi-
ble al padre o a la madre, teniendo:

Paternidad.- Acreditado los supuestos sociales o la vincu-
lacion de genética.

Maternidad.- Acreditado los supuestos biologicos o la vin-
culacion de genética.

Acciones de desconocimiento.- Llamadas acciones de declaracion ne-
gativa o de repudio filial. Es una accion de desplazamiento, es decir
busca dejar sin efecto la filiacion de quien la goza fuera de los su-
puestos permitidos por ley.
1. Paternidad matrimonial

Impugnacion.- Denominada desconocimiento riguroso. En
este caso el marido ataca la paternidad que tiene con el hi-
jo concebido por su mujer durante el matrimonio. En ella
estd vigente la presuncion pater est, existe una verdad bio-
logica probable.

Se presume que el hombre tenia relaciones sexuales con
la madre en la época de la concepcion.

Negacion.- Denominada desconocimiento simple o nega-
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cion ad nutum. En este caso no existe la presuncion de
paternidad, no hay una verdad biologica probable.

Se presume que el hombre no tenia relaciones sexuales
con la madre en la época de la concepcion.

2. Maternidad matrimonial

3. Casos

Impugnacion.- Es menos frecuente que el de la pater-
nidad. Sin embargo, es mds necesaria e importante que
otras acciones ya que, si falta el vinculo de la madre,
debera faltar el del padre.

Este es un caso relacionado con los delitos de alteracion
del estado civil, permitiéndose repudiar este tipo de filia-
cion en los casos de parto supuesto o suplantacion de hijo.
Por ejemplo: Ostentar la calidad de hijo matrimonial de
una mujer que biolégicamente no lo es.

especiales

Impugnacion de legitimidad.- Esta accion busca probar
que el hijo no es matrimonial. A pesar de que su paterni-
dad legal coincida con la biolégica, el hecho de haber sido
concebido o alumbrado cuando sus padres no estaban ca-
sados motiva la impugnacion. Es una accion propia de los
padres.

Repudio de la filiacion legitima.- Busca dejar sin efecto una
filiacion matrimonial a efectos de declararse hijo extrama-
trimonial. Es una accion propia del hijo.

Estas acciones ya no tienen aplicacion, son infrecuentes y
han sido desplazadas por el principio de unidad de la filia-
cion y el de igualdad entre los hijos.



CAPITULO 2
Evolucion juridico-médica de la prueba
biologica de investigacion de paternidad

2.1 Antecedentes historicos en la investigacion juridico-biolégica de
la paternidad

La indagacion de la paternidad ha sido preocupacion de todos los tiempos. El
hombre ha tratado de encontrar desde siempre aquella huella imperecedera y
precisa que le permita descubrir su origen dudoso y discutido, su real y verda-
dera vinculacion biolégica con quienes le dieron el ser y la vida.

El afdn de identificacion del hombre con la familia se origina, en un ini-
cio, en la satisfaccion de sus necesidades biologicas primarias como el ham-
bre, la sed, la enfermedad, el habitat, etc. Sin embargo, el hombre se va so-
ciabilizando, va dejando de lado aquella identificacion que solo le sirve para
sobrevivir, adquiere valores de relacion mutua con sus progenitores y recién,
en ese momento, trata de descubrir su procedencia biologica, ignorada y des-
conocida, que se envolvia dentro de ese velo impenetrable que cubria el he-
cho biologico de la concepcion.

Indica Federico Engels que son tres las principales formas de matrimonio
que se vinculan a la triada de la evolucidon humana: “Al salvajismo correspon-
de el matrimonio por grupos; a la barbarie, el matrimonio sindidsmico [y] a la
civilizacion, la monogamia con sus complementos, el adulterio y la prostitu-
cién”7.

En un primer momento, en los pueblos salvajes y aquéllos en estado infe-
rior a la barbarie, prim¢ la familia grupal, en la cual no podia saberse con cer-
teza quién era el padre de una criatura, pero si quién la madre. Por tanto, la
descendencia se establecia por linea materna o femenina (surge asi la filiacion

76 ENGELS, Federico. El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado. Lima: Ed. Perd
Andino, 1988, p. 104.
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materna, los hermanos uterinos y el denominado por Bachofen, derecho ma-
terno). Este tipo de descendencia es la decisiva, por ser la maternidad la Gnica
cierta.

Con la familia sindidsmica el hombre empieza a vivir con una mujer, no
obstante subsistia la poligamia y la infidelidad exclusiva para el varon, casti-
gandose cruelmente el adulterio de la mujer. A partir de esta etapa “el grupo
habia quedado reducido a su dltima unidad, a su molécula bioatomica: a un
hombre y una mujer””’.

Los primeros esbozos hacia la monogamia surgen aqui. El matrimonio
sindiasmico habia introducido en la familia un elemento nuevo. Junto a la ver-
dadera madre habia puesto al verdadero padre. Queda abolida la filiacion fe-
menina y se sustituye por la filiacion masculina. El hecho es que no se sabe
cuando se produjo esta revolucion, pues se remonta a los tiempos prehistori-
Cos.

El transito determinante a la monogamia lo realiza la familia sindidsmi-
ca consagrando la fidelidad de la mujer y su consecuencia, la atribucion de la
paternidad de los hijos de aquélla, entregada sin reservas al poder de su mari-
do.

La familia monogamica es uno de los sintomas de la civilizacion naciente
y se funda en el predominio del hombre y su fin expreso cual es procrear hijos
cuya paternidad sea indiscutible’. Con esto se cierra el circulo que cubria las
relaciones sexuales de pareja y la indeterminacion de la paternidad, al menos
desde el punto de vista antropologico, histérico y sociolégico.

La indeterminacion de la paternidad y la buisqueda por su esclarec-
imiento ha sido materia de un amplio analisis. La religion ha tratado este tema,
sentando como soluciones las premisas de paternidad. Es asi que las Sagradas
Escrituras™ y el Talmud de Babilonia® tratan el tema de una manera precisa
y, sobre todo, su referencia se debe al hecho de que el esclarecimiento de la
paternidad es un problema social.
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Op. cit., p. 73.

Op. cit., p. 85.

“18. Tres cosas me son ocultas; aun tampoco sé la cuarta: 19. El rastro del dguila en el aire; El
rastro de la culebra sobre la pena; El rastro de la nave en medio del mar; Y el rastro del hombre
en la doncella”. Proverbios 30.

¢No habria al menos posibilidad, asi sea experimental, que garantizara la verdad del padre real?,
pregunta un rabino ¢No se podria, por ejemplo, encerrar en una prision a un hombre y a una
mujer para que nazca un hijo de filiacion cierta? {Tonterfa!, le replica un colega dado que “;Co-
noces td una prision sin guardidn?”. Cfr. HADDAD, Gérard. L'efant ilegitime. Surces talmudiques
de la psychanalyse. Paris: Hachete, 1981, p. 261. Cit. KOZICKI, Enrique. “La filiacion. El HLA, el
DNA. La ciencia y el derecho”. La Ley, tomo 1990-D, p. 1194.
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En el poema épico de Homero, La odisea (siglo IX a.C.), Atenea pregun-
ta a Telémaco si es hijo de Ulises, pues se le parece, y la respuesta es que soélo
el cielo y su madre (Penélope) pueden saberlo®!.

Nos relata Herodoto (484-420 a.C., considerado el Padre de la Historia)
que los Ausees, antiguos némadas del norte de Africa, asumian una costum-
bre muy propia en la atribucion de paternidad:

“Estos pueblos sin cohabitar particularmente con sus mujeres, usan no
s6lo promiscuamente a todas, sino que se juntan con ellas en publico,
como suelen hacerlo las bestias. Cuando una mujer tiene en su poder
a un nino crecido, se reine en un lugar a los hombres cada tercer mes,
y se tiene al nino por hijo de aquél a quien mas se parece™?.

Esta atribucion va dando las pautas para que en dicha época se comience
a estudiar los caracteres biologicos que se transmiten de padres a hijos.

A partir del ano 485 a.C. la medicina logra un gran avance y desarrollo
pues comienza la aplicacion, sobre la base de la experimentacion y observa-
cion directa, de los fenomenos biologicos.

Estos procedimientos son robustecidos por Hipocrates, (460-377 a.C.)
gran médico griego, quien fue el primero en invocar pruebas mas cientificas
que las del mero parecido fisico para determinar la paternidad, y asi lo de-
muestra y exige en la defensa pericial que asume en beneficio de una mujer
casada a quien se le acusaba de adulterio por existir una disimilitud fisica del
hijo con el esposo.

Este primer ejemplo historico de peritaje médico-legal en el tema de la
herencia va dando cabida para que se investigue sobre la existencia de méto-
dos mas efectivos y seguros para este tipo de controversias paternales.

Sin embargo, la utilizacion de la prueba de los caracteres antropomorti-
cos para investigar y determinar la paternidad fue mayormente utilizada por
los escitas®, alla por el ano 5 a.C., ya que tuvieron nociones concretas sobre
los caracteres hereditarios, considerandolos como pruebas de paternidad.

En el periodo de Justiniano I (482-565 d.C.) las leyes prohibian la investi-
gacion de la paternidad, salvo los casos limitados de rapto o estupro violento.
Cuando una joven soltera se declaraba encinta indicando a un hombre como
el autor de su embarazo, ese individuo era condenado, por la sola afirmacion
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Cit. BUSTAMANTE MONTORO, Juan Carlos. “Estudio médico-legal de los marcadores genéticos,
empleados en la investigacion de la paternidad y criminalistica”. Tesis doctoral. Madrid: Univer-
sidad Complutense de Madrid, Facultad de Medicina, Departamento de Toxicologia y Legislacion
Sanitaria, 1993, p. 13.

Cfr. HERODOTO. “Los nueve libros de la historia” (traduccién: Maria Rosa Lida de Malkiel), en
Cldsicos Jackson. Buenos Aires: W.M. Jackson, 1956, vol. XXII, Melpémene, 180, p. 275.
Antiguo pueblo barbaro de Europa Oriental y Asia Occidental.

/1



72

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

y juramento de la joven, a proveer provisoriamente los gastos del parto y el
mantenimiento del hijo, de alli el adagio citado por los Mazeaud virgini praeg-
nanti creditur®. Pero esa regla no solucionaba el problema de la filiacion, por
tanto la joven que queria triunfar definitivamente debia de aportar serias prue-
bas de paternidad del hombre a quien perseguia en filiacion de su hijo.

A mediados del siglo IX —¢época de la decadencia califal de Arabia, pero
de gran desarrollo literario— se escribe una de las mds famosas narraciones
arabes: Las mil y una noches. En una de las historias que cuenta la sultana Ge-
renarda estd la “De las hermanas envidiosas, del pdjaro que habla y del arbol
que canta”, en la que el sultin, ignorando la existencia de hijos suyos logra
reconocerlos, en un primer inicio, en base a la influencia que hace sentir la
sangre:

“Mi corazén me impulsa a creer como cierto lo que acabas de decir-
me; ahora comprendo esa inclinacion irresistible que me atraia hacia
vosotros desde el momento que os vi jHijos mios, anadio, abriendo
sus brazos, venid a que yo estreche vuestros pechos contra el
mio!"®.

En el incanato, la determinacion de la paternidad era muy especial.
La familia punulua supone un sistema de matrimonio por el cual:

“Todos los hermanos carnales y colaterales de mi padre son como
éste, los maridos de mi madre y, como no se puede comprobar con
certeza quién es el verdadero padre, todos aquéllos se consideran
como mis padres. Del mismo modo las hermanas de mi madre son
mis madres”®.

Posteriormente, con el desarrollo de la familia monogamica, se supone

que la linea paterna adquiere importancia, de esta manera:

“La paternidad en su determinacion, si nos remontamos al Imperio
Inca, se resolvia en razoén del parentesco poligdmico en un primer
inicio. Posteriormente, cuando se instituye la formalidad del matri-
monio y se orienta hacia la monogamia, ya la indagacion y atribu-
cién de nexo parental, fue mucho mas sencilla™.
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MAZEAUD. Lecciones de derecho civil. Buenos Aires: Ed. Juridicas Europa-América, 1959, parte I,
vol. III, p. 463.

Las mil y una noches: Buenos Aires: Ed. Tor SRL, 1945, pp. 233-234.

CUNOW. “El sistema de parentesco peruano y las comunidades gentilicias de los Incas”, 1929: 33.
Cit. OSSIO, Juan: “La estructura social de las comunidades andinas”. Historia del Perii. Lima: Ed.
Mejia Baca, 1982, tomo III, p. 218.

Para mayor referencia. Op. cit.
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En el afio 1242, el monje franciscano inglés Roger Bacon® propicio y
fomento la peritacion biojuridica de la paternidad para que se acabaran aque-
llos pleitos fraudulentos de filiacion que nacen y prosperan al cobijo de las fa-
llas indagatorias, la mala fe, la complacencia y el soborno.

Y es que, en dicha época, podemos notar la inconsistencia que demostra-
ban las pruebas del juramento y el testimonio por estar sujetas a la libre inter-
pretacion y psicologia individual y que eran, sin embargo, utilizadas como
pruebas de paternidad. Es asi que Bacon propuso la intervencion de la técni-
ca biolégica para proteger al derecho en esta materia tan delicada de investi-
gacion y determinacion de paternidad.

El Tratado Sen-en-roku (libro de folclor), originario del antiguo imperio
chino de 1247, establecia un método para determinar la paternidad, por el
cual:

“Se vertia gota a gota la sangre del supuesto padre y la del hijo en
una vasija llena de agua. La formacion de un precipitado indicaria la
ausencia de relacion parental, su mezcla significaria la existencia de
vinculo paternal. Incluso esta técnica era posible cuando el padre es-
taba muerto. En este caso se procedia a desenterrar el cadaver, se
limpiaba uno de sus huesos mas largos dejando caer unas gotas de
sangre del presunto hijo sobre éste, una vez seca la sangre, si resistia
el lavado se consideraba como el presunto padre™®.

Como sefnala Tejada en cuanto a la técnica utilizada por los chinos, “ésta
no podia ser mds imprecisa, pero parece ser una intuicion anticipada de las
pruebas de los grupos sanguineos utilizadas en la actualidad™.

Posteriormente, alrededor de la segunda década del ano 1400, se inten-
tan una serie de procedimientos judiciales tendentes a la investigacion de la
paternidad basindose en las pruebas de caracteres morfologicos hereditarios
entre el presunto padre y el hijo.

Un caso conocido en doctrina es aquél en que se planted la investigacion
de la paternidad ilegitima en base a un examen para verificar las semejanzas
entre la hija y el supuesto padre. En esta causa un tribunal admitio la prueba
fisonémica comparativa por el hecho de que la paternidad estaba envuelta en
un velo espeso y muchas veces impenetrable, por tanto debian hacerse uso de
todos los medios probatorios existentes, a pesar de constituir un acto inmoral
el descubrir una parte del cuerpo ante los magistrados.
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BUSTAMANTE MONTORO, Juan Carlos. Op. cit., p. 14.

TEJADA, José Francisco. “Nuevos medios de prueba de la paternidad”. Boletin Mexicano de
Derecho Comparado. México, enero-agosto, 1978, N° 31-32, p. 94.
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En 1536, Enrique II de Francia, mediante edicto real, dispuso que la ma-
ternidad natural sélo podia establecerse por la declaracion de embarazo im-
puesta a las jovenes encinta. En cuanto a la filiacion paternal, se decreté que
ésta no resultaba de una presuncion legal, sino de un reconocimiento o de
una accion judicial en la cual eran admitidas toda clase de pruebas incluso las
biologicas que comprendian los rasgos fisondmicos y funcionales externos.

Sin embargo, la transmision de los caracteres hereditarios seguia siendo
considerada como un enigma, como un acontecimiento hieratico.

El dramaturgo inglés William Shakespeare (1564-1616), en su obra
historica referente a Inglaterra, Vida y muerte del rey Juan, cuenta que Felipe,
el Bastardo, contesta al rey refiriéndose a su hermano Roberto, el legitimo:

“... descendemos de una misma madre como es notorio y creo que
del mismo padre, pero para su conocimiento evidente de la verdad
os remito al cielo y mi madre; sobre este punto tengo mis dudas que
pueden asaltar a todos los hijos de los hombres”.

Adicionalmente a ello vemos que, en el ano 1580, el escritor francés Mi-
chel de Montaigne se preguntaba:
“eQué clase de monstruo es la gota de semen, que trasmite las impre-
siones, no sélo de la forma corporal, sino de los pensamientos y las
inclinaciones de nuestros padres? ;Donde aloja esta gota de agua ese
nimero infinito de formas? ;Y como puede parecerse un bisnieto a
su bisabuelo y un sobrino a su tio?”.

Todas estas interrogantes fomentaron el mejor estudio de las caracteristi-
cas morfoldgicas y funcionales que se transmiten de padres a hijos.

Brasil ha sido, quiza, el primer pais latinoamericano que inici6 estos estu-
dios y utilizo las pruebas heredologicas para investigar la relacion filial. En el
viejo derecho portugués se aceptaron las comparaciones fisonomicas como
medio de prueba para conjeturar la verdad de la filiacion paternal, pero esta
técnica fue aplicada recién en 1867, fecha en la que el prestigioso bidlogo Bor-
ges Carneiro refutd su eficacia, aduciendo que ni el color ni la forma de los
ojos, ni la constitucion craneal, eran suficientes para probar la paternidad.

Estas ideas expuestas por Carneiro no interrumpieron la curiosidad de los
bidlogos para averiguar el modo adecuado para determinar con exactitud la
paternidad.

Con el descubrimiento de las leyes de la herencia de Mendel se penso,
en 1890, que ya se contaba con las condiciones adecuadas para conseguir una
indagacion positiva de la paternidad, pero cuando estas leyes se aplicaron a
los hombres el problema se torné mucho mas complejo de lo que aparentaba
sef.
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Se opto, entonces, mas o menos por el ano 1895, por el método del resi-
duo mediante el cual, analizindose los caracteres de la madre y del hijo, se
trataba de hallar los caracteres restantes en el supuesto padre. Este sistema ba-
saba sus indagaciones en los rasgos fisonémicos, en los caracteres antropoqui-
néticos y los de tipo patologico hereditarios.

Los esfuerzos de la ciencia por descubrir aquella secuela permanente y
general en la transmision de ciertos caracteres se remontan, como hemos visto,
a €épocas muy antiguas. Los autores Delage y Goldsmith en su obra Teoria de
la evolucion admitian que las formulas de retransmision de caracteres paren-
tales estaban muy ligadas con las teorfas de la preformacion y de la epigéne-
sis, sustentadas en lo siguiente:

“Preformacion, segun la cual los organismos empezaban teniendo en
si todas las caracteristicas del adulto pero en miniatura, es decir que
el ser se encontraba completo dentro del 6vulo o del espermatozoo,
sin mds trabajo para éste que el quitarse el abrigo de su envoltura y
desarrollarse™!.

Epigénesis sostenia que el organismo comenzaba por un estado simple y
se desarrollaba hasta llegar a la forma adulta, pero sin que el embrion fuera
un adulto minimizado. Esta teoria fue admitida hace mas de 2000 anos por el
gran filosofo y bidlogo griego Aristoteles “... pero que toco a la biologia
experimental de los ultimos tiempos decidir el asunto por la demostracion™?.

Finalizando los anos 1800, surge una nueva generacion de fisidlogos (el
alemdn Weismann, el francés Roux y el inglés Spencer) que, sentando sus es-
tudios en la Teoria de evolucion de Darwin, destacan aquellos perfiles vigoro-
sos de la herencia, estudiada a través del proceso fisiologico y llegando a la
conclusion de que todo organismo en desarrollo se asemeja a sus padres.

En 1901, Landsteiner descubre en la sangre la existencia de dos antigenos
diferentes que los denominé A y B. En 1910, Hirsfeld y von Durgen demues-
tran que los caracteres sanguineos y sus grupos (A, B, AB y 0) se transmiten
a través de las leyes de la herencia mendeliana, permitiendo determinar con
gran precision los casos de incompatibilidad sanguinea y, por tanto, la inexis-
tencia del vinculo hereditario.

La caracteristica hereditaria de los grupos seroldgicos es el avance mis
importante realizado por la biologia moderna en la investigacion del lazo bio-
parental.

Fue en 1924, en Alemania, donde Staassmann, prestigioso hematélogo
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local, propuso la aplicabilidad de la prueba de los grupos sanguineos a la
investigacion de la paternidad. Dicho proyecto fue corroborado por el bidlo-
2o Schiff, que present6 16 casos de aplicabilidad de la prueba hematolégica
determinandose entre éstos una exclusion de paternidad.

A estas pruebas de paternidad se les han sumado otras mas, conforme
fue incrementdndose el nimero de investigaciones. Pero es a partir del ano
1974 que la ciencia genética incursiona en este campo y aporta estudios cro-
mosomicos que ya no solo determinan una probabilidad de paternidad del
70%, como lo hacian los grupos sanguineos, sino que implementa nuevos sis-
temas cuya certidumbre y eficacia de determinacion positiva de la paternidad
alcanzaron el 99,99% con el HLA y el 100% con el ADN.

Hemos visto como la investigacion de la paternidad fue rechazada por el
derecho occidental y mas atn la investigacion biologica del vinculo filial, aten-
diendo a consideraciones de orden familiar o moral y al estado de la ciencia
biomédica que no podia aportar métodos certeros en la indagacion heredolo-
gica de la paternidad.

Sin embargo, el progreso cientifico ha permitido que el derecho renueve
sus conceptos tradicionales en ese tema, acogiendo las pruebas biologicas, pe-
ro manteniendo aquella reserva que le es propia para evitar abusos, perjuicios
o hasta un mal entendimiento de la aplicabilidad de las biopruebas.

Esta evolucion juridica en cuanto a la eliminacion de las discriminaciones
tradicionales existentes respecto de los hijos y su nueva orientacion en la in-
vestigacion de la paternidad estd siendo corroborada por la ciencia médica.

Ademds, es importante reconocer que tanto la biologia como la genética
se desarrollan y progresan de una manera vertiginosa, correspondiendo a los
juristas, como pensadores sociales, fijar las condiciones legales adecuadas para
lograr un beneficio con tales progresos.

Antecedentes legislativos y jurisprudenciales de las pruebas
heredobiolégicas en la investigacion de la paternidad

Desde hace milenios la imposibilidad de determinar la paternidad fue un
problema por resolver. En razén de ello el derecho traté de dar soluciones di-
rigidas a la bisqueda de la paz personal y familiar.

De esta manera, el Codigo de Lipit-Ishatar (2000 a.C.) es el primer cuer-
po legal que consagra la presuncion de paternidad del marido, estableciendo
la obligacion del padre de mantener a sus hijos y la de éstos de mantenerlo
en su ancianidad.
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El Codigo de Hammurabi (s. XVII a.C.) castigaba al hijo que dudaba de
la paternidad de su padre, cortdndole la lengua.
En las leyes de Manu se expresa:

“asi como hay hombres que tienen semillas y otros que tienen tierras
y si aquellos las esparcen en el campo de éstos; igual sucede en el
matrimonio, todos los hijos pertenecen al matrimonio”.

Por su parte, los galos, en su derecho consuetudinario dirimian la duda
de la paternidad arrojando al nifio al rio, si flotaba era hijo del marido.

Para conocer mejor el surgimiento y la evolucion legislativa de las prue-
bas médico-hereditarias, es imprescindible analizar las primeras leyes y fallos
jurisprudenciales que regularon su existencia y aplicabilidad en el derecho
comparado.

2.2.1 Escocia

Las primeras pruebas de indagacion de la relacion biologico-parental es-
tuvieron relacionadas con el llamado aire de familia, considerandose en estos
casos tanto las facciones, los gestos y demas particularidades que se hallan ca-
racterizadas en el presunto padre.

Es asi que, a partir de 1767, las denominadas cuestiones de paternidad
se resolvian aplicando, estrictamente, las pruebas biologicas, sentindose una
base jurisprudencial para todos aquellos casos en que se discutia la identidad
y legitimidad filiativa de una persona.

Ello lo vemos reflejado en el proceso de la pairia Douglas (1767-1769) en
el que se debatia la filiacion de Archibald Steward con John y lady Douglas,
supuestos padres. La sentencia del tribunal de primera instancia descart6 la
posibilidad de identidad y legitimacion. Sin embargo, el fallo fue muy cuestio-
nado en razén de que se requirié de quince jueces para dirimirlo. Esta senten-
cia fue apelada ante la Cimara de los Lores, en la que se declar6é a Archibald
Steward hijo indudable de lady Jane.

Este fallo judicial estuvo sustentado netamente en las pruebas antropo-
morficas y antropoquinéticas. Segin comenta Taylor, el criterio de lord Mans-
field (uno de los magistrados) al dictar sentencia fue el siguiente:

“He considerado el parecido como una prueba de que el nino es hijo
de tal o cual individuo, y es tanto mds, cuanto que las diferencias in-
dividuales son mds aparentes en la especie humana que en las de-
mas especies animales. Un hombre puede inspeccionar 10.000 indi-
viduos antes de ver dos figuras completamente analogas, y en un
ejército de 10.000 hombres cada uno de ellos puede distinguirse de
los otros. Si hubiera parecido en las facciones, podria haber diferen-
cia en la voz, gesto u otros caracteres, mientras que en general, una
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semejanza de familia abarca todo esto; en efecto, entonces hay un
parecido general que se refiere, por ejemplo, a las facciones, la voz
la actitud y la accion”.

Fue este caso el que sentd la base jurisprudencial de la aplicacion de las
pruebas heredobioldgicas en los futuros procesos de indagacion del nexo bio-
l6gico. El mismo Taylor® menciona otros casos judiciales que se resolvieron
por medio de la semejanza fisonomica y de los caracteres funcionales exter-
nos. Entre ellos tenemos: el proceso de la pairia Townsend (Camara de los Lo-
res, mayo de 1843) y el proceso Castro y Horton (mayo de 1873).

2.2.2  Noruega

En 1919 un tribunal noruego declaré una paternidad en base a pruebas
biolégicas, especificamente de los rasgos morfolégicos.

Se tomd como evidencia directa el hecho de que tanto el presunto padre
como el pretendido hijo presentaban braquidactilia (enfermedad autosémica
dominante) por lo que se fallo de manera positiva la paternidad:

“El genetista hizo mostrar las manos del hombre senalado por la ma-
dre al Tribunal, que se percaté de lo anormalmente corto de sus de-
dos, y al volver la atencion sobre el nino, con el mismo defecto, les
explicé que dicha rareza se debifa a un gen anormal de bajisima
presentacion en la poblacién, y que las posibilidades que aquella
mujer tenia en haber encontrado otro hombre braquidactilico, al
tiempo de la concepcion del nifio, resultaban remotisimas™>.

223 Alemania

Como hemos manifestado anteriormente, Alemania fue el primer pais
que propugno la utilizacion de estas pruebas biologicas para la investigacion
de la paternidad.

En el ano de 1924 fue admitido por primera vez el examen de sangre
para determinar la filiaciéon cuando las cortes alemanas hicieron uso de este
medio de indagacion en el caso Schiff y Adelsberger (Aerztl, Sachverst Zeib:
30: 101-1924: Schiff, Jur. Worh. N¢ 4-1925).

Posteriormente, encontramos una de las sentencias en que se resuelve to-
mando en consideracion la época de la concepcion. Y es la de el Landgeritch
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IT de Berlin, que en abril de 1927 resolvio: “La paternidad no puede ser admiti-
da, ya que segln el peritaje, es manifiestamente imposible que el nifio haya
sido concebido en la cohabitacién denunciada...”.

Citamos, también, la afirmacion de el Landgeritch de Duisburg, en 1928,
que confirmando la validez de las pruebas biologicas dice que “ya no habia
motivo para dudar de tales investigaciones”.

Queda por mencionar la de el O.L.G. de Dusseldorf, del 18 de agosto de
1929, que sostenia:

“La cuestion de si los conocimientos adquiridos mediante la deter-
minacion de los grupos sanguineos, deban considerarse como con-
quista segura de la ciencia esta afirmativamente resuelta por las com-
petentes autoridades cientificas. Que la constatacion de la correspon-
diente ley natural no debe detener al juez en su aplicacion por el
hecho de ser de fecha reciente, por cuanto dicha ley no estd en con-
tradiccion con las doctrinas actuales, sino que las complementa”.

En cuanto a los antecedentes legislativos es prudente citar la ordenanza
publicada en el diario oficial del Ministerio de Justicia de Sajonia, N° II del 29
de agosto de 1931 que, como lo transcribe Carnelli, menciona lo siguiente:

“Segtin las observaciones del Ministerio de Justicia acontece frecuen-
temente que, en procesos de manutencion, los Tribunales toman ju-
ramento a la madre del nino sin tomar en consideracién previamente
la ejecucion de una investigacion de los grupos sanguineos. Con el
objeto de evitar los falsos juramentos, se recordara practicar de in-
mediato una investigacion de los grupos sanguineos, antes de toda
decision sobre el juramento de la madre. Se constatard entonces, a
menudo, que la declaracion de la madre puede no ser verdadera,
segun el resultado de la investigacion de los grupos sanguineos, y
que, por lo tanto, no procede hacerla jurar.

Cuando los litigantes no exigen ellos mismos la ejecucién de la prue-
ba sanguinea, el tribunal puede influir para que presenten el pedido
de esa investigacion. Para evitar falsos testimonios, es ademas util
que los testigos sean informados, antes del interrogatorio, sobre un
posible derecho de denegacion de testimonio™®.

96  CARNELLL Lorenzo. Op. cit.,, pp. 5-6.
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224  Austria

En el ano de 1926 se dio en Viena el primer dictamen pericial basado en
la hereditariedad de los grupos sanguineos para conseguir el esclarecimiento
judicial de la paternidad.

Sin embargo, se dieron muchas discusiones acerca de estas pruebas so-
matico-hereditarias por el hecho de ser incomprensibles, técnica y legalmente,
para los juristas. No por ello dejaron de tener importancia, ya que en la sen-
tencia del 23 de enero de 1931 el Tribunal Supremo austriaco dispuso que la
ausencia de una investigacion biologico-hereditaria en un proceso sobre pa-
ternidad constitufa una falta de pruebas.

Segin admite Fairén Guillén, ... con ello no es que solo se admitiera tal
prueba, es que pasaba a ser exigible, bien con el cardcter simplemente persua-
sivo de la jurisprudencia austriaca”’.

Es asi que en sentencia del Tribunal de Apelaciones, de fecha 30 de agos-
to de 1934, declar6é que la prueba de los grupos sanguineos era apta para pro-
bar la imposibilidad de la paternidad.

2.2.5 Polonia

La aplicacion de la prueba hematolégica data de 1926, pero debemos
mencionar que su impulso y orientacion se debié a una ley de 1913 que auto-
riz6 la investigacion de la paternidad.

El profesor Tejada hace referencia a la influencia politica de que fue obje-
to la puesta en practica de esta prueba:

“La nueva filosofia juridica de la organizacion politica socialista, y las
directivas del Tribunal Supremo del 27-VI-1953, sobre las pruebas en
el proceso civil, y del 6-XI1-1952, que decia que el Estado Popular
tiene interés esencial en que la composicion de la familia esté regu-
larmente establecida; en consecuencia también la paternidad del
hombre que es realmente el padre del nifo, han contribuido podero-
samente al empleo de esta prueba®.

La aplicacion de la prueba biologica para la investigacion de la pater-
nidad en el ambito judicial europeo es bastante antigua. Es por ello que exis-
tié un avance en la investigacion de las ciencias biomédicas para conseguir
métodos mucho mas certeros para indagar el nexo biologico, muestra de ello
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hemos apreciado en el estudio realizado.

2.2.6 Brasil

Se ha determinado cronologicamente que la aplicacion de la pericia san-
guinea se remonta al afio de 1925%. Incluso mucho antes de que fuera aplica-
da en paises europeos, que hasta el momento eran los que llevaban la van-
guardia en el empleo de la experticia hematolégica de investigacion de la pa-
ternidad.

Ademads, es de merecido reconocimiento el nivel de las pruebas heredo-
biologicas filiales realizadas en materia de odontologia legal por Luiz Silval®,

que sentd las bases para una nueva ciencia de la paternidad e identidad.

2.2.7  Estados Unidos

En 1930, la prueba serologica sirvié para solucionar un controvertido ca-
so de sustitucion de recién nacidos en la maternidad de Chicago.

En 1931, la prueba hematolégica es aceptada por los tribunales esta-
dounidenses y ese mismo ano se sancioné en Nueva York una ley que permi-
tia a los magistrados ordenar la prueba de los grupos sanguineos en los casos
de discusion de la paternidad y otros en los que sean de utilidad probatoria.
A mediados de 1935 comienza a regir en el Estado de Wisconsin, en 1939, en
Nueva Jersey, Ohio, Minnesota y California.

Con la reforma de la Ley Federal Norteamericana del Proceso Civil se
hace extensible a todos los tribunales el poder recurrir a la prueba sanguinea,
segin analiza Hugo Gatti, basindose en los estudios de Almeida Junior y
Castro Pérez!L.

228 Italia

En este pais existié gran controversia en cuanto a la aplicabilidad de la
prueba hematolégica.
Esto lo vemos reflejado en la sentencia de la Corte de Turin que rechazé

99 BARRA, Washington Epaminondas M. Investigacdo de paternidade. O Estado de Sao Paulo, 3 fev.
1984. Cit. NOGUEIRA, Paulo Lucio. Ac¢do de investigacdo da paternidade. Colecao Saraiva de
pratica do direito. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1986, p. 33.

100 SILVA, Luiz. Identificacdo odonto-legal do desconbecido de collegno, pericia de investigacdo de
paternidade. La Plata: Taller de Impresiones Oficiales, 1937.

101 GATTI, Hugo E. “Los grupos sanguineos y la prueba de la filiacion natural”, en Revista de Juris-
prudencia Peruana. Lima: Ed. Revista de Jurisprudencia Peruana, julio 1954, afio XII, N2 126, p.
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rotundamente este medio cientifico de probar la existencia del nexo biol6gi-
co. Sin embargo, esta resolucion fue dejada de lado y reformada sustancial-
mente el 3 de febrero de 1931 por la Corte de Casacion del Reino de Italia, en
la que se declara:

“En cuanto a la certidumbre de los resultados (de este método), los
estudios y las investigaciones realizadas en estos ultimos tiempos,
demuestran que si la determinacion de los grupos sanguineos no
ofrece los elementos seguros para poder afirmar una determinada re-
lacion de filiacion, tiene, sin embargo, un indiscutible valor probato-
rio para excluir aquella relacion, cuando el grupo del hijo no armo-
nice, segin un esquema determinado, con el supuesto padre. Es de
notar también, que los resultados de esta investigacion, para ser con-
cluyentes, debe entenderse a los grupos sanguineos de ambos pa-
dres, porque los aglutinégenos A y B, a quienes se contraponen su
ausencia (O), actuando como calidades mendélicas dominantes, no
pueden aparecer en los hijos si no existen en uno de los padres, por
lo que puede afirmarse que el hijo ha sido generado por un tercero,
s6lo cuando resulte que el grupo sanguineo no armonice ni con el
del supuesto padre, ni con el de la madre”'%2,

Esta casacion demuestra cabalmente la eficacia cientifica y juridica de la
prueba hematologica para excluir la paternidad, dando ademas las pautas ne-
cesarias para su admisibilidad plena, incluyéndose asi su aceptacion procesal
y reconocimiento social.

2.2.9 Suiza

Antes de 1933 la prueba de los grupos sanguineos era rechazada por los
tribunales alegando su ineficacia probatoria, segin sentencia del 9 de noviem-
bre de 1933.

Posteriormente, por pronunciamiento judicial del 27 de abril de 1934, se
trastocaria este criterio. Sin embargo su admisibilidad y aplicabilidad era muy
restringida.

Como referencia tenemos el caso de Walter vs. Bigler que ocasioné la ul-
tima sentencia citada, en la cual el Tribunal Cantonal de Soleure negé la prue-
ba sanguinea solicitada por el demandado para dirimir su paternidad, determi-
nando el tribunal que la prueba de los grupos sanguineos no constituia un me-
dio absoluto para investigar el nexo parental. Esta sentencia fue casada (anu-

102 ARCE LARRETA, Jorge. Op. cit., p. 9.
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lada) por el Tribunal Federal y se consideraron eficaces y seguros los resulta-
dos que podian vertir tales pruebas. Recurrida tal decision, el Tribunal Federal
ordeno al Tribunal Cantonal la realizacion de las pruebas, las que dieron como
resultado la exclusion de la paternidad del demandado.

Como consecuencia de que en primera instancia se habia admitido la ac-
cion, pero alegando un gran margen de error en la tipificacion de los grupos
sanguineos usados, ésta fue apelada nuevamente ante el Tribunal Federal que
solicité un dictamen exhaustivo de la pericia hematologica, llegindose a deter-
minar, en 1934, que las posibilidades de errores en la busqueda de la trans-
mision hereditaria de los grupos son inferiores al uno por mil (1 x 1000).

Ante tal dictamen, emitido el 27 de junio de 1935, se le reconoce el valor
cientifico y probatorio, siendo desde tal fecha utilizado corrientemente el mé-
todo de los grupos sanguineos en la investigacion de la paternidad.

2.2.10 Dinamarca

La investigacion serolégica en este pais es muy desarrollada.

La pericia sanguinea para investigar el nexo biologico fue aceptada por
las cortes de Justicia mucho antes de 1935, pero es en esta fecha en que nace
como prueba vilidamente admitida y regulada por ley.

El hecho de que la legislacion danesa haya permitido ampliamente la in-
vestigacion de la maternidad y que las leyes civiles estructuren la relacion
paterno filial sobre la relacion biologica, ha permitido el gran desarrollo de las
pericias sanguineas en este campo. Es por ello que la ley procesal autoriza a
los tribunales a exigir la prueba de los grupos sanguineos, la cual es cautela-
da por la policia e institutos médicos reconocidos (como lo fue en sus inicios
el Instituto Médico Legal de la Universidad de Copenhague), en aquellos casos
en que estd de por medio el esclarecimiento de la filiacion.

2.2.11 Uruguay

Es el Tribunal de Apelaciones del Tercer Turno de Montevideo que ad-
mite expresamente la procedencia de la prueba hematolégica el 27 de diciem-
bre de 1935.

Esta prueba se difundié de manera vertiginosa siendo pedida por los jue-
ces de menores para un mejor proveer.

Segun establece Gatti:

“El fallo decisivo lo constituye una sentencia del 28 de marzo de
1939 del doctor Abadie Santos, pues tuvo la virtud no sélo de ago-
tar el tema del punto de vista cientifico, sino el mérito juridico de ha-
ber establecido, como conclusion general, que no obstante la exis-
tencia de pruebas concluyentes en la investigacion de la paternidad
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previstas en el articulo 241 del Codigo Civil corresponde el rechazo
de la demanda, cuando de la prueba hematoldgica resulta de absolu-
ta imposibilidad de que el demandado sea el padre natural del accio-
nante” 1%,

2.2.12 Francia

Es el 17 de noviembre de 1937 en que por resolucion del Tribunal Civil
de Niza se admiti6 la prueba de los grupos sanguineos considerada entre los
medios probatorios admitidos por el Codigo Civil (articulo 340).

Otros tribunales siguieron esta corriente pericial: el de Aix, en sentencia
del 13 de junio de 1939; el de Reims, en sentencia del 31 de mayo de 1939.

Sin embargo, la aceptacion de esta prueba no fue plena, existieron tribu-
nales como el de Sena, el de Paris y el de Valence que rechazaron su admisi-
bilidad. Es recién el 18 de marzo de 1947 que el Tribunal de Lille la recono-
ci6 como vilida y eficaz determinando, incluso, que el demandado debia de
someterse a la prueba ya que la extraccion de la sangre es absolutamente
inofensiva y no atenta contra la libertad humana.

En cuanto a la legislacion base sobre esta materia podemos citar el Co-
digo Civil, en el que su articulo 340, reformado por ley del 16 de noviembre
de 1912, senalé que la paternidad ilegitima puede ser establecida judicial-
mente. A la vez, este mismo articulo establecié que la demanda de reconoci-
miento es inadmisible, (inciso 3) si el presunto padre, mediante el examen de
sangre, acredita que no puede serlo. Este Gltimo inciso fue incorporado me-
diante ley del 15 de julio de 1955.

Posteriormente, la jurisprudencia se ha encargado de regular lo referente
a la carga de la prueba, estableciéndose que solo el demandado, y no el de-
mandante (el hijo), puede recurrir a la prueba pericial del examen sanguineo
establecido en el articulo 34014,

Como dice Rubellin-Devichi:

“Desde 1976, el Tribunal de Apelaciones de Paris (nota 2: Paris, 16
de diciembre de 1976. Dalloz 1977, p. 133, y Répertoire Defrénois
articulo 31308 nota J. Massip) ha comenzado a admitir la prueba po-
sitiva de paternidad mediante el andlisis biologico de la herencia ge-
nética. Actualmente, los tribunales franceses confian ampliamente en
las pruebas genéticas, ordenando la realizacion de dichos analisis a
peticion de una de las partes e, incluso, de oficio. El Tribunal de Ca-

103 GATTI, Hugo E. Op. cit., p. 796.
104 Casaciones del 24 de octubre de 1957.
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sacion, en su memoria anual de 1987, declaré que los jueces nunca
deben dudar en recurrir a técnicas cientificas modernas para estable-
cer la verdad en los casos de paternidad™®.

2.2.13 Argentina

Es uno los paises latinoamericanos que mas ha estudiado y debatido la
validez cientifica y juridica de la prueba hematologica.

La jurisprudencia sobre el tema se remonta a 1918 (9 de noviembre), en
la que la Camara Civil Segunda de la Capital llegé a la conclusion, segin se-
nala Strata, de que:

“La ley de Mendel es ineficaz para resolver y decir si una persona es
o no hija de otra, lo cual resulta del estado actual de nuestros cono-
cimientos™%°.

El 3 de marzo de 1937, luego de otras muchas sentencias opuestas a la
conveniencia de la prueba sanguinea para acreditar la paternidad, el juez en
lo civil, doctor Quesada, sentencio:

“La investigacion de los grupos sanguineos es decisiva cuando los
examinados corresponden a grupos distintos, con lo que se demues-
tra la imposibilidad de que tal criatura sea hija de tal padre. Pero
cuando se trata de grupos sanguineos iguales, ello no excluye la po-
sibilidad de que el hijo no tenga por padre al que se le atribuye”.

El 19 de agosto de 1939 la Corte Civil de la capital federal, por medio de
su magistrado, el doctor Manuel Orus, dicta una brillante sentencia en la que
analiza —con la importancia que se merecia— la prueba de los grupos sangui-
neos y llega a las siguientes conclusiones:

“1. El articulo 325 de Codigo Civil permite investigar la paternidad de
un hijo natural, en vida de éste y del presunto padre, por medio del
andlisis de los grupos sanguineos de ambos.

2. La prueba hematologica por medio de los grupos sanguineos no
es suficiente por ella misma para acreditar que una persona es hija
de otra; solo puede servir para excluir a los presuntos padres.

3. En el estado actual de las investigaciones cientificas, no es posible
siquiera tener la absoluta certeza en todos los casos que una persona

105 RUBELLIN-DEVICHI, Jacqueline: “La identificacion mediante pruebas genéticas: aspectos juridi-
cos”, en El derecho ante el proyecto genoma bhumano. Madrid: Fundacion BBV, 1994, vol. 1V, pp.
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106 STRATTA, Oswaldo. Los grupos sanguineos y el problema médico legal de la paternidad y la fi-
liacion. Santa Fe: Imprenta de la Universidad Nacional del Litoral, 1944, pp. 73-77.
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es hija de otra mediante el andlisis de los grupos sanguineos de am-
bos.

4. La incompatibilidad sanguinea, cuando es indudablemente averi-
guada, estd fundada en una ley natural de alcance general, y debe
adoptarse por si misma como prueba; mientras que la compatibili-
dad sélo puede tener valor de indicios, de probabilidad mayor o
menor, segin los casos, susceptibles de contribuir como pruebas
coadyuvantes a otras de distinta naturaleza”'%7.

2.3 Antecedentes judiciales y normativos de las pruebas biomédicas
de indagacion del nexo biologico en el ambito nacional

23.1  La prueba hematologica en el ambito judicial

En la década de los cuarenta, las ciencias biomédicas en el Pert alcanza-
ron un notable desarrollo y se contaba con una evolucion técnica de la hema-
tologia.

Por otro lado, nuestro ordenamiento juridico, inspirado en la ley france-
sa de 1912, no permitié indagar ampliamente la filiacion por medio de la prue-
ba hematolégica. Asi, en el Codigo Civil de 1936 solo procedia investigar el
nexo parental cuando existia alguna de las presunciones de paternidad, las
cuales, ademds, estaban sujetas al criterio del juez.

De igual modo, el Codigo adjetivo (1911) no hacia referencia alguna a
estas pruebas técnicas. Tan solo daba una pauta general del tipo de pruebas
que se podian actuar.

Sin embargo, las pruebas heredobioldgicas, como hemos visto, eran ya
aplicadas con eficacia y continuidad en otros paises, llegando a conocimiento
de nuestras cortes judiciales para coadyuvar cientificamente la decision del
juez. A pesar de ello, nuestros magistrados se mostraron renuentes a la admisi-
bilidad de los progresos genéticos.

Rechazaron este tipo de pruebas aduciendo disconformidad y desacuer-
do con nuestro ordenamiento juridico existente y por la vulneracion del dere-
cho a la libertad individual que significaba someter a una persona a tales prue-
bas. Analicemos algunos casos:

107 Loc. cit.



EVOLUCION JURIDICO-MEDICA DE LA PRUEBA BIOLOGICA

CASO 1

En el ano de 1940 se presentd ante el Juzgado de Chancay una deman-
da de reconocimiento de filiacion ilegitima, la cual es contestada por el de-
mandado negando su paternidad. El demandante, conocedor de la existencia
de la prueba hematolégica procedio a ofrecerla dentro del término oportuno,
y solicité su practica a fin de probar por ese medio la relacion paterno-filial.
El juez la admiti6 y ordend de inmediato se proceda a la pericia respectiva. El
apoderado del demandado formul6 oposicion, la que fue declarada sin lugar.
En vista de ello apel6 del auto, siendo el expediente elevado a la Corte Supe-
rior.

En fecha 12 de agosto de 1942, la Segunda Instancia emite la presente
resolucion:

“Autos y Vistos; atendiendo a que el andlisis de los grupos sangui-
neos como medios de prueba para la investigacion de la paternidad
no esta considerado en la ley procesal; ya que, ademas, la prueba de
que se trata de actuar sélo tiene el caricter de excluyente y su tras-
cendencia para excluir la paternidad no se halla definitivamente
aceptada por la ciencia: REVOCARON el auto de fojas treintaicuatro,
su fecha catorce de noviembre del ano préximo pasado, que declara
sin lugar la oposicion formulada por el apoderado de don..., la que
declararon fundada y, en consecuencia, sin lugar la prueba ofrecida
en la segunda parte de lo principal del escrito de fojas veintidos; y
las devolvieron”!%,

El criterio dictaminador usado por la corte se sustenté esencialmente en
la falta de validez cientifica de esta prueba hematologica y, también, en la
ausencia de su regulacion en el Cédigo de Procedimientos Civiles.

CASO 2

Otro proceso que se presento con relacion a la prueba de los grupos san-
guineos tendente a declarar la paternidad fue la causa N° 183/1947, la cual lle-
g6 hasta la Corte Suprema de Justicia. Del informe del fiscal supremo se anali-
za que la prueba hematoldgica no se encuentra comprendida en el Codigo ad-
jetivo. Ademads, debera considerarse, para efectos de declaracion judicial de
paternidad, solo los casos establecidos por el Codigo Civil (presunciones de
paternidad).

108 Revista de Jurisprudencia Peruana. Lima: Ed. Revista de Jurisprudencia Peruana, agosto-septiem-
bre 1943, tomo I, N° 3, pp. 253-258.
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Menciona, igualmente:

“La ley no dice que cuando demandante y demandado tienen sangre
del mismo grupo, se accedera al pedido de la filiacion, y ello se com-
prende porque es bien sabido que son muchas las personas que
pueden encontrarse en el mismo caso, vale decir llevar sangre del
mismo grupo y no es por esto por lo que puede declararse una re-
lacién de padre a hijo”'%.

Motivada la resolucion suprema de fecha 9 de mayo de 1947 declaré no
haber nulidad en el auto de vista del 14 de diciembre de 1946 confirmatorio
del apelado que declara fundada la oposicion del demandante y, por tanto, es
inadmisible la prueba indicada.

Su sustento juridico fue:

“La prueba de grupos sanguineos no estd comprendida en el articu-
lo 347 del C de P.C y, ademads, es impertinente, para comprobar los
hechos puntualizados en el articulo 366 del C.C, que son los Gnicos
en virtud de los cuales puede declararse la paternidad ilegitima”!'.

Vemos como en estas sentencias emitidas por el 6rgano judicial existe
una tendencia a rechazar la prueba hematologica, debido a las siguientes cir-
cunstancias:

e De orden particular: Las partes intervinientes en los procesos de filia-

cioén carecen de conocimiento en cuanto a la naturaleza, eficacia y
aplicabilidad de la prueba de los grupos sanguineos.

En los casos analizados las partes demandantes pidieron la actuacion
de la experticia hematoldgica para afirmar una relacion bioldgica de
filiacion o paternidad, no considerando que la prueba de los grupos
sanguineos s6lo puede excluir o negar la existencia del nexo biologi-
co. Hugo Gatti, haciendo una cita del profesor Casaravilla Estrada,
nos indica que:

“Juridicamente considerado, solo el resultado negativo o excluyente
de paternidad tiene el valor absoluto y decisivo. Comprobada biol6-
gicamente la imposibilidad de la relacién filiatoria entre el presunto
hijo por incompatibilidad de los grupos sanguineos, esa pretendida
relacién debe ser terminantemente excluida por el 6rgano judicial
respectivo. En esto existe casi total uniformidad de pareceres en la
jurisprudencia y en la doctrina”!.

109 Revista de Jurisprudencia Peruana. Lima: Ed. Revista de Jurisprudencia Peruana, ano V, ma-
yo-junio 1947, N 40-41, pp. 376-377.

110 Vid. GUZMAN FERRER, Fernando. Cédigo Civil. Lima: Ed. Cultural Cuzco, 1982, tomo I, p. 466,
Ne XXIII.
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CASO 3

CASO 4

De orden legal: Los magistrados reconocieron esta prueba como inad-
misible, es decir que no constituia un medio probatorio permitido por
la ley de aquella época (Codigo Civil de 1936).

Al igual que esta falta de regulacion por el codigo sustantivo, el Co-
digo Procesal derogado no hacia ninguna referencia a la prueba he-
matologica. Solo trataba de manera general, en su capitulo XIV, la
institucion de los peritos. Este ultimo medio probatorio, ademas, fue
interpretado de manera restrictiva por nuestros jueces, estableciendo

la inaplicabilidad de las normas periciales a la prueba sanguinea.

“... que la prueba hematolégica ofrecida por la demandante (...)
constituye una prueba pericial cuya actuacion estd permitida por el
articulo cuatrocientos veintiuno del Codigo de Procedimientos Civi-
les, y cuyo valor probatorio serd apreciado de acuerdo a la norma
establecida por el articulo quinientos cuatro del citado Cédigo; que
de otra parte dicho peritaje estd relacionado con la materia contro-
vertida (...) se declaran sin lugar las oposiciones formuladas por el

demandado...”2,

“AUTOS Y VISTOS: interviniendo como ponente el senor Carrién Lu-
go; con la instrumental presentada por sus fundamentos en esta ins-
tancia; y, ATENDIENDO ADEMAS: a que el juzgador debe rodearse
de todos los elementos de juicio pertinentes para resolver la causa:
CONFIRMARON el auto de fojas veintiocho, su fecha diecisiete de
marzo del presente ano, que declara sin lugar las oposiciones for-

muladas por el demandado...”''3.

111 CASARAVILLA ESTRADA. “Resistencia de la parte al examen de la sangre en el juicio de investiga-
cion de la paternidad”, en Revista de Jurisprudencia Argentina. Buenos Aires, tomo 37, p. 87. Cit.
GATTI, Hugo E. Op. cit, p. 800.

112 Exp. N° 5039-77/Lima, resolucion N2 7 (17/03/1978 a fs. 28). Filiacion extramatrimonial, Sexto
Juzgado en lo Civil.

113 Exp. N¢ 1281-78/Lima, Primera Sala Civil.
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CASO 5

“... las Unicas pruebas aportadas resultan insuficientes para el propo-
sito indicado (...) los certificados médicos (...) reconocidos (...) per-
tenecientes a la actora y al menor (...), que se contraen a la tipifica-
cion de grupos sanguineos, carecen de eficacia probatoria por no ha-
berse practicado el peritaje de tipificacion de subgrupos sanguineos
recomendado por la doctora Teresa Pérez de Gianella (...); FALLO:
declarando infundada la demanda...”'".

En las ultimas resoluciones analizadas es clara la opinion jurisdiccional
en el sentido de que no procede la oposicion de la parte a la aplicacion de
las biopruebas.

El sustento se presenta bajo las siguientes premisas:

e De orden particular: Las partes estin enteradas acerca de los efectos

juridicos y aplicacion de las pruebas heredobioldgicas.

e De orden legal: La prueba hematologica constituye una prueba peri-
cial, por lo que debe ser permitida su aplicacion. Facilita y clarifica
al juzgador los elementos de juicio determinantes para fallar sobre
una paternidad.

Es necesaria la aplicacion de pruebas bioldgicas de paternidad a efectos

de no incurrir en la insuficiencia de pruebas en los juicios de paternidad.

2.3.2  Marco legislativo de las pruebas heredobiologicas

2.3.2.1 Antecedentes

Como una gran iniciativa, y sobre todo en provecho del desconcierto ju-
ridico para entender la técnica de investigacion de la paternidad a través de
los grupos sanguineos, en el ano 1950 el doctor Carlos Mufoz Baratta,
eminente serolégo de nuestro medio, dio una charla en el Colegio de
Abogados de Lima sobre la eficacia y aplicacion de la prueba hematolégica en
los controvertidos juicios de filiacion.

Propuso un método de andlisis, ripido y seguro, libre de cualquier suspi-
cacia, en el que el juez era participe directo en la ejecucion de la pericia, ya
que era el Gnico que conoceria a quién pertenecian las muestras sanguineas
extraidas y los resultados obtenidos, con lo cual procederia a dictar sentencia.

Sin duda alguna ello evitaria en gran medida aquellas pericias eternas o
de ejecucion prolongada en la que el resultado se torna favorable para quien
logra doblegar la honradez del perito.

114 Exp. N° 5039-77/Lima, Filiacion extramatrimonial, Sexto Juzgado en lo Civil.
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Esta iniciativa de Munoz Baratta fue acogida por un representante de la
Camara Baja, en 1953, proponiéndose el estudio y elaboracion de un proyec-
to de ley de investigacion de la paternidad, donde se regularia el marco juridi-
co de aplicacion de la prueba hematolégica. Sin embargo, esta propuesta que-
do truncada por fines y propositos meramente politicos.

2.3.2.2 Legislacion

Las pruebas heredobiolégicas utilizadas para la investigacion de la pater-
nidad son una verdadera innovacion en el derecho nacional y, si a ello le
sumamos la exigua bibliografia con que contamos, nos daremos cuenta de que
su campo de aplicacion y eficacia, en nuestro medio, fue y sigue siendo muy
limitado.

Sin embargo, se ha dado un gran paso en cuanto a la admisibilidad de
las pruebas biologicas en la indagacion del nexo parental, quedando por
afianzar la validez juridica de este medio probatorio. Para ello es necesario
hacer un estudio de todas aquellas normas, adjetivas y sustantivas, referentes
al tema en andlisis.

Asi tenemos que en el:

1) Codigo Civil

El Codigo Civil de 1984 siguiod la sistemadtica acogida en el derecho com-
parado del momento, esto es, tratar la admisibilidad de las pruebas heredobio-
logicas para investigar la paternidad extramatrimonial.

Efectivamente, la mayoria de legislaciones que permiten este tipo de
pruebas la consagran en sus codigos civiles, y ello en razon de sistematica le-
gislativa, ya que es en este Codigo donde se tratan los puntos relacionados a
la sociedad paterno-filial.

Todas y cada una de las pruebas heredobioldgicas existentes, mas que
un medio de prueba, son una forma de determinar la verdadera y real paterni-
dad bioldgica, siempre que la paternidad legal no haya sido declarada o se tra-
te de filiacion matrimonial®.

115 En el caso de que la paternidad haya sido ya declarada judicialmente o exista un reconocimien-
to por parte del progenitor, las pruebas heredobiolégicas no podran reformar la nueva relacion
filiatoria pues, como norma el Codigo Civil, el reconocimiento es irrevocable (articulo 395) y por-
que la sentencia que establece una relacion paternal extramatrimonial produce los mismos efec-
tos que el reconocimiento (articulo 412).

En cuanto exista una filiacion matrimonial (articulo 361), las pruebas hereditarias s6lo podrin ser-
vir para afianzar los casos que tiene el marido para desconocer o negar su paternidad (articulo

363).
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El anteproyecto del Libro de Familia del Codigo Civil de 1984, elaborado
por el doctor Héctor Cornejo Chdvez, en su libro segundo, de la Sociedad Pa-
terno-Filial; seccion segunda de la Funcion Extramatrimonial; titulo segundo,
de la Declaracion Judicial de Paternidad Extramatrimonial, propuso el siguien-
te texto:

“Articulo 181.- En los juicios sobre declaracion judicial de la paterni-
dad y maternidad extramatrimoniales es admisible la prueba de los
grupos sanguineos como medio de defensa de la parte demandada.
La demanda serd desestimada si la parte actora se opone a dicha
prueba.

También es admisible la prueba de los grupos sanguineos a peticion
de la parte demandante en el caso del inciso 4 del articulo 169 cuan-
do fueran varios los autores del delito. La paternidad solo serd decla-
rada en este caso si dicha prueba descarta la posibilidad de que co-
rresponda a los demds autores”1°.

Posteriormente, la Comision Revisora procedio a modificar el texto trans-
crito, resultando asi el primigenio articulo 413 del Cédigo Civil.

“Articulo 413.- En los juicios sobre declaracion de paternidad o ma-
ternidad extramatrimonial es admisible la prueba negativa de los gru-
pos sanguineos u otras de validez cientifica.

También es admisible la prueba de los grupos sanguineos a peticion
de la parte demandante en el caso del articulo 402, inciso 4 cuando
fueren varios los autores del delito. La paternidad de uno de los de-
mandados serd declarada solo si dicha prueba descarta la posibilidad
de que corresponda a los demas autores. Si uno de los demandados
se niega a someterse a la prueba, serd declarada su paternidad, si el
examen descarta a los demds. La obligacion alimentaria es solidaria
respecto de quienes se nieguen a someterse a la prueba”.

Vemos que los cambios realizados por la Comision Revisora son sustan-
ciales, habiendo incluido las siguientes innovaciones con respecto al articula-
do del Anteproyecto Cornejo:

e Esta prueba podra ser utilizada por el supuesto padre para negar su

paternidad, por el hijo o la madre para corroborar con otros hechos
(articulo 402 del Codigo CiviD) la existencia de un vinculo filial.

e Se considera como valor juridico absoluto y decisivo en cuanto a su

resultado negativo o excluyente de paternidad.

e Eliminacion de la desestimacion o denegacion de la demanda si la

parte actora se resiste a someterse a la prueba.

116 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. “Anteproyecto del Libro de Familia del nuevo Cédigo Civil”, en
Codigo Civil Peruano. Compilacion de Delia Revoredo de Debakey. Lima: Talleres Graficos de
Okura Editores S.A., parte III, tomo IV, 1985, p. 482.
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Existe una falta de congruencia con el apremio en los casos en que
los autores del articulo 402 inciso 4 se nieguen a someterse a la prue-
ba. En tales circunstancias, la paternidad se declara de inmediato sin
importar la calidad del sujeto activo del delito.

Si uno de los sujetos activos del delito se niega a someterse al exa-
men, se declarard la paternidad si la prueba descarta a los demads.
Al ser varios los autores del delito, si mds de dos se niegan a some-
terse al examen, no podria declararse la paternidad de ambos. Es por
ello que el legislador, consciente de tal posibilidad, opté por declarar
solidaria la obligacion alimentaria respecto de los autores que se ne-
gasen.

Considera el conjunto de pruebas heredobiolégicas como necesarias
para investigar la paternidad. No se limita a la prueba hematologica.
Se abre un mayor porcentaje de posibilidades para estudiar plena-
mente las caracteristicas hereditarias. Con ello discrepamos con Cor-
nejo Chavez cuando manifiesta “... que hasta el presente —refirién-
dose a las otras pruebas de validez cientifica— no han sido objeto de
investigacion suficiente, que no han alcanzado el consenso cientifico

y que ademads, no se precisan...”!"7.

La ley 27048"8 modifica el régimen de establecimiento de la filiacion del
Codigo Civil, permitiendo la aplicacion de la prueba biologica, genética u otras
de validez cientifica para las acciones de filiacion tanto de impugnacion (ar-
ticulos 363 y 371) como de reclamacion (articulos 373 y 402). Asimismo,
permite al demandado, en una accion de hijo alimentista (articulo 415), soli-
citar la prueba genética para negar el contenido de la pretension.

Esta ley de biopaternidad tiene como principales caracteristicas las si-

guientes:

Permite la utilizacion de las biopruebas a todo tipo de accion de fi-
liacion. Sin embargo, no considera de manera expresa que en la ac-
cion de declaracion de la maternidad extramatrimonial (articulo 409)
se pueda hacer uso de ellas, lo que no es 6bice, siguiendo un crite-
rio interpretativo amplio, para su aplicacion.

Incorpora dentro del sistema presuncional la efectividad de las bio-
pruebas, desconociéndose el principio reconocido en el derecho
comparado de que las pruebas biolégicas sean aplicadas cuando
existe un elemento social que la sustente.

117 CORNEJO

CHAVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano. Op. cit., p. 154.

118 Con las correcciones y sugerencias del pleno del Congreso, esta ley tiene como antecedente legis-
lativo el dictamen de la Comision de la Mujer, Desarrollo Humano y Deporte del Congreso de la

Republica

del Pert (para mayor referencia de comentarios vid. infra 2.3.2.4., 2).
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Asi tenemos que la paternidad podria ser impugnada o declarada en los
siguientes casos:

“Articulo 363.- El marido que no se crea padre del hijo de su mujer
puede negarlo:

()

Inciso 5.- Cuando se demuestre a través de la prueba del ADN u
otras pruebas de validez cientifica con igual o mayor grado de
certeza que no existe vinculo parental...”.

“Articulo 402.- La paternidad extramatrimonial puede ser judicial-
mente declarada:

()

Inciso 6.- Cuando se acredite el vinculo parental entre el pre-
sunto padre y el hijo a través de la prueba del ADN u otras
pruebas genéticas o cientificas con igual o mayor grado de
certeza...”.

e Permite al juez desestimar las presunciones (articulos 363 y 402)
cuando queda demostrado biolégicamente que el demandado no es
el padre.

e En caso el presunto padre se niegue al sometimiento a la prueba, en
un proceso de declaracion de paternidad extramatrimonial, el juez
evaluard las pruebas presentadas y la conducta procesal del deman-
dado declarando su paternidad o al hijo como alimentista.

El inconveniente de esta solucion frente a la negativa es que se sigue
manteniendo la incertidumbre, al permitirse la posibilidad del juez que declare
al hijo como alimentista. Por otro lado, no se refiere a la regulacion de la nega-
tiva de la madre o el hijo en esta accion.

Esta ley debe haber considerado una norma general para la regulacion
de la negativa al sometimiento de la prueba, tomando en cuenta las diversas
acciones de filiacion existentes. Asi, considerar los efectos de la negativa del
padre, de la madre, del hijo o de terceros, segin sea el caso.

e Amplia el contenido del articulo 413, permitiendo la aplicacion de la
prueba biolégica, genética u otras de validez cientifica con igual o
mayor grado de certeza en los procesos de declaracion de la paterni-
dad o maternidad extramatrimonial.

e Dado que esta modificacion permite un accionar cuasi libre de una
paternidad, se ha considerado que quien de mala fe inicia un proce-
so de filiacion valiéndose de pruebas genéticas, deberd reparar el da-
fio moral y econémico ocasionado al demandado con el pago de una
indemnizacion que sera fijada por el juez.
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2)  codigo de Procedimientos Civiles

En este cuerpo legal, ya derogado, no existia ninguna norma que de ma-
nera expresa regulara la aplicabilidad de las pruebas biologicas indagatorias
de paternidad.

Ello se presentaba por distintas causas:

e Nuestro Codigo adjetivo era muy antiguo (1911).

e Presentaba un esquema genérico del sistema probatorio.

e la pericia judicial, si bien se presentaba como una prueba abundante
no se le conferia fe completa, solemnidad ni la eficacia que requiere
el hecho vivo de la investigacion de la paternidad.

Sin embargo, estas pruebas se acogian dentro de los medios probatorios
que establecia el Codigo Procesal, ya que su naturaleza juridica se encuadra-
ba dentro de la pericia.

Asi tenemos que del estudio de los siguientes articulos se desprende:

“Articulo 347.- Las pruebas de que se pueden hacer uso son: (...) La
pericia”.

Por tanto, estas pruebas no podrian considerarse como inadmisibles, co-
mo en algliin momento se arguyo, en tanto sirven para investigar la relacion fi-
lial dentro de los contextos procesales en que se puede utilizar y, al ser recogi-
da por nuestro Codigo Civil, sera una prueba pertinente para comprobar los
hechos puntualizados en su articulo 402.

“Articulo 491.- Puede ofrecerse prueba de peritos sobre puntos que
exijan conocimientos especiales en alguna ciencia o arte”.

El Perd cuenta con excelentes bidlogos, hematdlogos y genetistas espe-
cializados en realizar estas pruebas biomédicas, por tanto, no debemos
preocuparnos del conocimiento especializado de éstas, sino por darle el
impulso procesal y reconocimiento juridico que se merecen.

3)  Codigo Procesal Civil

Este Codigo adjetivo contempla, dentro de los medios probatorios tipicos
(articulo 192), la pericia (inciso 4), la misma que merece un tratamiento espe-
cial (articulos 262 a 271) y se desarrolla legalmente bajo la premisa de que es
utilizada cuando la apreciacion de los hechos controvertidos requiere de co-
nocimientos especiales de naturaleza cientifica, tecnologica, artistica u otra
analoga.

Asimismo, el Codigo Procesal se proyecta en el reconocimiento de los
medios probatorios atipicos (articulo 193) como aquéllos no previstos en el ar-
ticulo 192 y que estan constituidos por auxilios técnicos o cientificos que per-
miten lograr la finalidad de los medios probatorios.
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4)  Constitucion

La Carta Magna no establece la cautela y reconocimiento taxativo de estas
experticias de paternidad, ni mucho menos la fomentan. Sin embargo, es de
precisar que en otras constituciones, como veremos en el capitulo posterior
(vid. infra 6.5.3, nota 348) promueven la investigacion de la paternidad a
través del reconocimiento expreso de estas pruebas.

2.3.2.3 Proyectos de ley presentados a la Comision de Justicia del
Congreso de la Repiiblica

Luego de promulgado el Codigo Civil se han presentado varios antepro-
yectos de ley a fin de incorporar la aplicacion de pruebas biolégicas en la
investigacion filial, entre los que tenemos.

1) Proyecto de ley N° 2481-96/CR

Con este proyecto se busca la modificacion del articulo 413 del Codigo
Civil, en el sentido de que en los juicios de declaracion de paternidad o mater-
nidad extramatrimonial es admisible la prueba negativa de los grupos sangui-
neos y la prueba del ADN.

Singular importancia merece la mencién a la prueba genética del ADN,
pero no representa una solucion adecuada en la determinacion de la pater-
nidad extramatrimonial, ya que la taxatividad o denominacion expresa de una
prueba es indiferente para los fines buscados, que son otorgar medios cienti-
ficos para la investigacion filial. Es mas, la eliminacion de la clausula abierta
que considera el Codigo, u otras pruebas de validez cientificas, implicaria gra-
ves inconvenientes en el sentido de que puedan ser rechazadas judicialmente
técnicas distintas a la de los grupos sanguineos o del ADN, pues la norma sus-
tantiva no las permite.

Sobre este dltimo punto es de conocimiento que en el dmbito académi-
co (en clase varias veces lo hemos discutido) existe la duda de si, asi como
estd redactado el articulo 413, permitiria la aplicacion de una prueba genética,
tomando en consideracion la amplia admisibilidad de otras pruebas cientificas.

Podria referir que existen dos criterios:

e Uno alega que el presupuesto principal de la admisibilidad de las

pruebas es que éstas deben ser negativas (excluyentes o de descar-
te)!? por tanto utilizables para contradecir una pretension.

119 CASTILLO LA ROSA (Voto singular de): “... Segundo: Que, la prueba pericial sobre el analisis de
sangre para determinar el ADN y que se precisa en el extranjero, no puede sujetarse al tramite
previsto en el articulo 491 y ss. del Codigo de Procedimientos Civiles, a mds de que esa prueba
solo puede apreciarse cuando su resultado es negativo, esto es, demostrativa de que la paternidad



EVOLUCION JURIDICO-MEDICA DE LA PRUEBA BIOLOGICA

e El otro menciona que solo es negativa la de los grupos sanguineos (su
eficacia asi lo indica) y las otras pruebas cientificas pueden ser tanto
de descarte como de determinacion (prevision del legislador), en tal
sentido alegables tanto por el demandante como por el demandado.

El segundo criterio es el de mayor coherencia y viene calando profundo

en las decisiones judiciales'.

2)  Proyectos de ley N° 2588-96 y 2591-96/CR

Estos proyectos proponen incorporar la prueba del ADN dentro del siste-
ma de filiacién establecido en nuestro Coédigo Civil, es decir incorporar esta
prueba biolégica efectiva dentro de un sistema cerrado de paternidad, basado
en supuestos sociales.

En este sentido, consultado por la Comision de Justicia (oficio N2 598-
97CJ/P del 25 de marzo de 1997) alcancé las siguientes consideraciones (esto,
el 7 de abril de 1997):

e Como bien mencionan ambos proyectos, la prueba del ADN es una
prueba positiva de paternidad. Su desarrollo y practica ha aligerado
sus costos y existen prestigiosos institutos que la realizan, incluso con
certificaciones de universidades extranjeras.

e Las pruebas positivas de paternidad (HLA, polimorfismos cromosomi-
cos y ADN) son aceptadas por muchos ordenamientos legales, ha-
biendo sido ampliamente estudiadas por la jurisprudencia y la doctri-
na comparada.

e Como prueba positiva, la regulacion legal del perfil de ADN, consi-
dero, variarfa todo nuestro ordenamiento de sociedad paterno filial
del Codigo Civil, pues ésta tiene como esencia el fomento de la in-
vestigacion biologica de la paternidad, situacion que se condice con
la politica legislativa de la filiacion nacional.

e De esta manera, no es dable incorporarla dentro de nuestro sistema
cerrado y presuncional de filiacion. Es decir, no puede ser simple-
mente anadida en las causales existentes de impugnacion de paterni-
dad matrimonial o de la procedencia de un juicio de filiacién extra-

120

atribuida no es posible, mas no puede ser tomada en cuenta, cuando determina esa posibilidad por
muy alto que sea el grado de la misma, por prescripcion expresa del articulo 413 del Cédigo Civil
primer paragrafo...” Exp. N 311-97/Lima, Filiacion extramatrimonial, resolucién suprema.

En el Pleno Jurisdiccional (Ica, 1997), 55 magistrados especializados convinieron en que la prueba
de ADN se efectte en los procesos de filiacion extramatrimonial, “para dejar claramente estableci-
do el origen del menor, quien tiene el derecho de adquirir y conocer quienes son sus padres, tal
como lo prevé el articulo 402 del Cédigo Civil, en cuanto se refiere a la prueba de validez cientifi-
ca para los juicios de declaracion de la paternidad o maternidad extramatrimonial.” (Cfr. “Estiman
necesario contar con Codigo de Familia”. El Peruano. Lima, diciembre de 1997, seccion B, p. 12).

97
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matrimonial. Esto cambia su esencia pues la misma no es un caso, hi-
potesis o supuesto (que plantean los articulos 363 o 402 del Codigo
Civil), sino un resultado que comprueba un hecho biosocial.

e Dado el avance de la ciencia y como metodologia legislativa no es
conveniente designar la denominaciéon de la prueba a realizarse pues
puede darse el caso (como sucedié en Argentina, que tipificé cuatro
biopruebas en su Ley de Banco de Datos Genéticos'?!) que surjan
otras mas econoémicas o efectivas (como la que se viene analizando
para superar la incertidumbre en la atribucién de paternidad de los
gemelos univitelinos, en la que el ADN es insuficiente).

e Optemos, dado la facilidad cientifica para determinar biologicamente
la paternidad, por un sistema abierto de filiacion permitiendo amplia-
mente todo tipo de pruebas cientificas (sean biolégicas o genéticas).

El proyecto de ley N° 2588-96/CR se sustenta en lo siguiente:

e Incluir como causa de impugnacion de paternidad (articulo 363 del
Codigo Civil) “la prueba fehaciente a través de un estudio de ADN [de] que el
hijo no es suyo”.

El tema de la incorporacion de las pruebas biologicas en los casos de im-
pugnacion de paternidad ya ha sido resuelto por los sistemas civiles moder-
nos, pues consideran que las pruebas biologicas son aplicables sea para las
acciones de deteminacion como de desconocimiento de paternidad. Sin
embargo, nuestra ley, expressis verbis, solo posibilita las pruebas biolégicas
para los casos de filiacion extramatrimonial, criterio ya superado.

121 La ley 23511, publicada en el Boletin Oficial del 10 de julio de 1987, cred el Banco Nacional de

Datos Genéticos (BNDG) para obtener y almacenar informacion genética que facilite la determi-
nacion y esclarecimiento de conflictos relativos a la filiacion. En su articulo 6 establece que, sin
perjuicio de otros estudios que el BNDG pueda disponer, cuando se requiera su intervencion para
conservar datos genéticos o determinar o esclarecer una filiacion, practicara los siguientes exa-
menes: 1) investigacion del grupo sanguineo; 2) investigacion del sistema de histocompatibilidad
(HLA-A, B, C y DR); 3) investigacion de isoenzimas eritrocitarias y; 4) investigacion de proteinas
plasmaticas.

Zannoni aclara que la creacion de este banco obedecio, historicamente, a una coyuntura —dolo-
rosa y desgraciada— que atn proyecta sus secuelas en nuestros dias. Busca ofrecer “a los familia-
res de los ninos desaparecidos o supuestamente nacidos en cautiverio la posibilidad de obtener
los servicios del banco para archivar en ¢l los datos genéticos que corresponden a los padres,
abuelos, hermanos, etcétera, destinados en su momento a ser utilizados para determinar la filia-
cion o pertenencia a la familia de personas cuya identidad pudiera haberse sustituido mediante
procedimientos legales (vgr. la adopcion...) como ilicitos (inscripciones de nacimientos como hi-
jos de terceros)” Cfr. ZANNONI, Eduardo. “Identidad personal y pruebas biolégicas”, en Revista
de Derecho Privado y Comunitario. Derecho privado en la reforma constitucional. Santa Fe:
Rubinzal y Culzoni, 1997, N2 13, p. 165.
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e Incluir como supuesto de determinacion de la paternidad extramatri-
monial (articulo 402 del Codigo CiviD: “Cuando se pruebe fehacientemente
mediante un estudio de ADN que el hijo es suyo”.

Esto permitird iniciar acciones de reclamacion de paternidad sin contar
con ningun precedente social (presuncion), basta que la madre o el hijo exija
al presunto padre que se someta a la prueba genética para que su resultado
indique la relacion filial. Esto es peligroso y ademas antitécnico. Peligroso,
porque la prueba biologica deberd contar con un respaldo o justificacion para
su aplicacion y, antitécnico, pues una cosa son los supuestos sociales que, de
ser probados, permitirin declarar la paternidad, y otra los resultados cientifi-
cos obtenidos de un anilisis biogenético. Estos no son presunciones, son re-
sultados efectivos e incontrovertibles, no nos dan que pensar acerca de una
relacion filial, la afirman o descartan de manera definitiva.

e Mantiene la prohibicion de investigar la paternidad (articulo 403 del
Codigo Civil) haciendo la salvedad de que ésta no operard cuando “la pater-
nidad se haya demostrado mediante un estudio de ADN”.

Entendido estd que esta norma se presenta como un rezago del sistema
prohibitivo de investigacion de paternidad. Es decir, nuestro Cédigo partiendo
del supuesto de que haya existido concubinato en la época de la concepcion,
impide (en tres casos) indagar la paternidad: por vida desarreglada de la ma-
dre'??, relaciones sexuales con otra persona o por la imposibilidad de acceso
carnal. Los dos primeros casos son realmente discriminadores pues se refieren
indirectamente al caso de los hijos adulterinos o manceres. De acuerdo con
los principios constitucionales no existen diferencias entre los hijos por lo que
su investigacion debera realizarse de manera similar cualquiera sea la calidad
o tipo de hijo.

e Establece como agregado un segundo parrafo para el articulo 413 del
Codigo Civil referido a los efectos de la negativa: “La negativa a someterse a
la prueba serd evaluada por el juez, pudiendo declarar a mérito de esa nega-
tiva, la paternidad. Adicionalmente, dicha negativa genera para los renuentes
obligacion”.

Es una consecuencia légica el hecho de que la resistencia al sometimien-
to a las pruebas biologicas genere un efecto juridico que el juez apreciard se-
gln cada circunstancia especial.

e Declara la improcedencia de la accion de hijo alimentista “si el deman-
dado prueba a través de una prueba de ADN que €l no es el padre”.

Considerando la posibilidad de indagar biologicamente la paternidad y

122 El Cédigo del Nino de Uruguay establece, en su capitulo XIV, “De la investigacion de la pater-
nidad”, que (articulo 184) “el demandado para rechazar la accion de paternidad no podrd excep-
cionarse en la mala conducta de la madre”.
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no existiendo esas dudas o vacios que generan las presunciones, la figura ju-
ridica del hijo alimentista ya no tendria eficacia juridica.

El proyecto de ley 2591-96/CR, propone lo siguiente:

e Modificar la quinta presuncion del articulo 402 del Codigo Civil de ma-
nera que se podrd declarar la paternidad: “En los casos en que una mujer libre
de impedimento matrimonial haya tenido relaciones con el presunto padre en
la época de la concepcion, siempre que se demuestre el vinculo parental entre
éste y el hijo, a través de la prueba de anilisis de la estructura de ADN”.

Se elimina la tradicional figura de la seduccion con promesa indubitable
de matrimonio en la época de la concepcion por un caso mas abierto, las rela-
ciones (se entiende sexuales) con el requerido en paternidad.

¢ Considera que la negativa implicara la declaracion de paternidad y que
los costos se asumiran por el demandante en caso de negativa y, por el de-
mandado de ser positiva.

Hay dos cuestiones de orden procesal: los efectos de la negativa y los
costos de aplicacion de la prueba. Como veremos mas adelante, la negativa
no implicard un estado de paternidad absoluto sino que puede ser un indicio
que conlleve al juzgador a valorar dicha conducta con otros elementos. Los
gastos operativos de la prueba es un tema que puede ser resuelto por el mis-
mo juez, sin necesidad de contemplarlo en el Cédigo Civil.

e La prueba del ADN tiene el caracter procesal de ser plena, excepto si
existe duda para asignar la paternidad o maternidad de hermanos gemelos. De
acuerdo con nuestro nuevo sistema procesal ya no existe la prueba plena o tasa-
da, la valoracion es realizada por el juez de manera libre y consciente. Claro, la
intencion y la idea del proyecto es dejar establecido que los resultados genéticos
no merecen mayor andlisis ni pueden ser controvertidos por el juzgador.

e Considera dejar sin efecto la prohibicion de investigar la paternidad
(derogar el articulo 403 y consecuentemente, el 416).

3)  Proyecto de ley N° 2708-96/CR

A diferencia de los proyectos analizados, éste propone el establecimien-
to de un sistema abierto de investigacion de la paternidad, dejando de lado el
esquema numerus clausus o cerrado que considera el Codigo Civil. El susten-
to de la propuesta es que este ultimo sistema implica una forma de discrimina-
cion y desconoce los avances biocientificos en materia parental.

Es asi que, de manera objetiva, indica un presupuesto unico (que reem-
plazaria a los considerados en el articulo 402) por el cual “la paternidad extra-
matrimonial puede ser judicialmente declarada cuando se pruebe que la rela-
cion sexual dio por resultado el embarazo de la madre y el posterior nacimien-
to del hijo (nexo causal bioldgico)”.

La manera de como probarlo implica, de acuerdo con el amplio criterio
utilizado para determinar el supuesto de hecho propuesto, establecer una
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amplitud en la admisibilidad de las pruebas tanto las procesalmente validas
como otros auxilios técnicos o cientificos que permitan acreditar la filiacion.

Es una propuesta interesante pues tiende al establecimiento de un régimen
biolégico de paternidad no totalmente abierto sino biosocial, pues busca la com-
probacion de la relacion sexual (coito) con su consecuencia (procreacion).

Para estos efectos las pruebas biologicas juegan un papel muy importante
en la comprobacion del supuesto alegado, asi lo hace entrever, pero, asimis-
mo, seran insuficientes por si solas para acreditar una paternidad.

Sin embargo, el proyecto se presenta incompleto en el sentido de que no
se pronuncia sobre los efectos de la negativa al sometimiento de las pruebas
biolégicas que en este tipo de sistema paterno-filial es necesario. Para estos
casos deberan crearse apercibimientos especiales de acuerdo a la calidad de
quien se resiste, sea el padre, la madre o el hijo.

2.3.2.4 Dictamenes presentados a la Comision Ejecutiva del Congreso
de la Repiiblica

Tanto la Comision de Justicia como la Comisién de la Mujer, Desarrollo
Humano y Deporte estudiaron los proyectos antes indicados y formularon un
texto consolidado en los que sugieren al pleno del Congreso se proceda a su
debate para la correspondiente aprobacion.

Las propuestas, asi como los textos sustitutorios correspondientes, son
analizados a continuacion.

1)  Dictamen de la Comision de Justicia

La Comision de Justicia del Congreso de la Republica recomendo a la Co-
mision Ejecutiva la aprobacion!? de los proyectos en referencia con el siguien-
te texto sustitutorio:

Modificacion del articulo 402° del Codigo Civil
C.)

“Articulo 402°.- La paternidad extramatrimonial puede ser judicial-

mente declarada

C.)

6. Cuando se acredite vinculo parental entre el presunto padre

y el presunto hijo, a través de prueba biolégica o genética u

otras de validez cientifica que ofrezcan igual o mayor certeza.
Modificacion del articulo 413° del Codigo Civil

(.

123 Cfr. El Congreso. Lima, ano 2, N° 31, gaceta del 27 de abril al 4 de mayo de 1998, p. 3.
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Articulo 413°.- En los procesos sobre declaracion de paternidad o
maternidad extramatrimonial es admisible la prueba biolégica o ge-
nética u otras pruebas de validez cientifica.

Son admisibles estas pruebas a peticion de la parte interesada en los
casos del articulo 402° Inciso 4) y 6). Cuando fueren varios los auto-
res del delito, la paternidad de uno de los demandados serd declara-
da sélo si dicha prueba descarta la posibilidad de que corresponda
a los demads autores. Si uno de los demandados se niega a someterse
a la prueba, serd declarada su paternidad si el examen descarta a los
demads. La obligacion alimentaria es solidaria respecto de quienes se
nieguen a someterse a la prueba”.

Asimismo, la propuesta indica la derogacion de los articulos 403 y 416
del Codigo Civil.

Establece como fundamento central que “Es recomendable incorporar en
nuestro sistema de filiacion extramatrimonial, basado en presunciones legales,
las pruebas cientificas (biologicas o genéticas), porque éstas no son casos hi-
potéticos, sino que son un resultado que comprueba un hecho; en este senti-
do es conveniente incorporar la prueba del dcido desoxirribonucleico, sin des-
cartar otras pruebas biolégicas que tengan igual o mayor certeza”.

En cuanto a la derogacion de los articulos 403 y 416 del Codigo Civil se
sustenta en que estas normas tienen su razén de ser en un sistema puro de
presunciones legales y siendo discriminatorio y violatorio del derecho a la
igualdad ante la ley.

Lo positivo del dictamen:

e La Comision ha rescatado la iniciativa general de los proyectos ana-
lizados en el sentido de incorporar las pruebas biolégicas en la deter-
minacion de la paternidad.

e Asume la correcta metodologia legislativa al no designar la denomi-
nacion de la prueba a realizarse pues pueden surgir otras mas econo-
micas o efectivas, o en su caso presentadas por las partes.

e Considera dejar sin efecto la prohibicion de investigar la paternidad
derogando el articulo 403 (y consecuentemente el 416). Como se en-
tiende, esta norma es un rezago del sistema prohibitivo de investiga-
cion de paternidad. Es decir, nuestro Codigo, partiendo del supuesto
de que haya existido concubinato en la época de la concepcion, im-
pide indagar la paternidad: 1) por vida desarreglada de la madre, 2)
relaciones sexuales con otra persona y, 3) por la imposibilidad de ac-
ceso carnal.

Los dos primeros casos son discriminatorios al referirse a los hijos
adulterinos o manceres entre los que, de acuerdo con los principios
constitucionales, internacionales y legales, no pueden existir ya dife-
rencias entre los hijos. La investigacion de su filiacion debera rea-
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lizarse de manera comun. El tercer caso es por demas obvio, el cual
solo debera ser alegado sin necesidad de un reconocimiento expre-
so de la ley.

e Analicemos el sentir del articulo 403. ;Qué quiere decir objetivamente
el Codigo con:
... vida notoriamente desarreglada? Es el caso tipico de una prostitu-
ta a quien se le niega la investigacion de la paternidad del hijo que
tuvo con un cliente vy,
... trato carnal con persona distinta del presunto padre? Se refiere al
caso de aquella mujer que, simultineamente, mantiene relaciones se-
xuales con mas de un hombre, sin necesariamente ser meretriz.
En ambos casos se niega la investigacion de la paternidad. La accion
no podra ser ejercida por la madre sea por su oficio inmoral o con-
ducta inapropiada, de manera tal que su hijo quedara sin padre. Las
consecuencias de la norma son dirigidas contra la descendencia pro-
creada limitando su derecho a conocer y determinar su filiacion.

e Analicemos, ahora, las consecuencias de la derogatoria:
Primer caso: Una prostituta, quien ofrecié sus servicios sexuales a
cambio de una suma de dinero, requiere la paternidad a un cliente
en especial conociendo que -real y biologicamente— es el padre,
pues motivo adrede dicho estado.
¢El hijo se quedard sin padre, a manera de sancion, por el oficio de
la madre?, ¢la relacion econémica celebrada por el padre —dinero por
placer— le exime de responsabilidad para con su real descendencia?.
Segundo caso: Una mujer, quien comparte su vida sexual con mds de
un varén, concibe de uno de ellos. Socialmente esa paternidad es
indeterminable pero biolégicamente cuenta con un progenitor. La
madre podrda demandar uno a uno hasta dar con él que la fecundo.
¢El hijo se quedara sin padre, a manera de sancion, por la conducta
de la madre?, slos individuos que compartieron sexualmente una mu-
jer estan eximidos de su responsabilidad paternal?
Para ambos casos la pregunta serd: ;Prima la voluntad procreacional
(ambos quieren el hijo) o la unilateralidad generacional (sélo uno
quiere el hijo)? Estas interrogantes deben ser absueltas para encon-
trar la ratio de la modificacion. Para ello debe considerarse que la in-
vestigacion de la paternidad es una facultad inherente del sujeto de
derecho cuyo objetivo es indagar, adecuar y establecer la verdad bio-
logica con la relacion juridica de la filiacion. Como derecho, protege
y encauza el interés por hallar sus origenes familiares a través de los
medios jurisdiccionales. El hijo no puede quedarse sin padre, a ma-
nera de sancion, ni por el oficio (prostitucion) o conducta (relaciones



104

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

sexuales con mas de un hombre) de la madre. La relacion economi-
ca celebrada —dinero por placer— no exime al “cliente” de su respon-
sabilidad como padre; asi como que, de ninguna manera, los indivi-
duos que compartieron sexualmente a una mujer estin eximidos de
su responsabilidad paternal.

La investigacion de la filiacion no puede ser limitada y se realiza de
manera comun en beneficio de cualquier sujeto.

Lo negativo del dictamen:

Considera las pruebas biologicas solo y exclusivamente para la decla-
racion de la paternidad extramatrimonial, olvidando (por no decir
desconociendo) que pueden ser utilizadas, también, en la negacion
de la paternidad matrimonial. Esta es una preferencia o exclusividad
que no puede ser aceptada desde una adecuada técnica legislativa.
Las pruebas biolégicas son aplicables tanto para las acciones de de-
terminacion (filiacion extramatrimonial) como de desconocimiento
de paternidad (filiacion matrimonial).
Insisto en considerar que no es dable incorporar la prueba biologica
dentro de nuestro sistema cerrado y presuncional de filiacion, como
un inciso mas del articulo 402. No puede ser anadida en las causales
existentes de procedencia de un juicio de filiaciéon extramatrimonial,
esto cambia su esencia pues las biopruebas no son casos, hipotesis
o supuestos sino un resultado técnico que comprueba un hecho bio-
social.
La propuesta considera que la paternidad extramatrimonial puede ser
judicialmente declarada Cuando se acredite vinculo parental entre el
presunto padre y el presunto hijo, a traves de prueba biologica o gene-
tica u otras de validez cientifica que ofrezcan igual o mayor certeza.
La pregunta que salta a la vista es la siguiente:
¢Como se llega a este caso?
Hay dos opciones:
— cuando el juez, de oficio o a solicitud de parte, la solicita y se
actaa o,
— cuando la parte la presenta.
En ambos casos, como ya ha pasado en la prictica, existe la posibi-
lidad de que los resultados cientificos puedan ser considerados como
una mera y simple ilustracion cientifica', pues la estructura sustan-
cial del articulo 402 se cifie a un sistema presuncional, en éste el juez
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puede —no debe— declarar la paternidad lo que, segin el inciso incor-
porado y a los resultados incontrovertibles de la prueba bioldgica,
deberia hacer el juez.

e Esto permitird iniciar acciones de reclamacion de paternidad sin con-
tar con ningin precedente social (presuncion), basta que la madre o
el hijo exija al presunto padre que se someta a la prueba genética pa-
ra que su resultado indique la relacion filial. Reafirmo, como lo hice
comentando otro proyecto, que es peligroso y ademds antitécnico.
Peligroso, porque la prueba biolégica deberd contar con una base,
un respaldo o una justificacion para su aplicacion y, antitécnico, pues
una cosa son los supuestos sociales que, de ser probados, permitirin
declarar la paternidad, y otra los resultados cientificos obtenidos de
un andlisis biogenético.

e La Comision estd incorporando la efectividad (la certeza genética)
que debe ser asumida y fallada de pleno dentro de un sistema de in-
certidumbres (Ia duda social) que debe ser previamente comproba-
do. El resultado biogenético no es una presuncion, es una exactitud.
No nos da nada que pensar acerca de una relacion filial, la afirma o
descarta de manera definitiva.

e El texto entra en contradiccion al referir: Cuando se acredite el vincu-
lo parental entre el presunto padre y el presunto bijo... Es obvio que
si ha demostrado la relacion biolégica a través de la prueba de mar-
cadores genéticos ya no podemos hablar de un supuesto padre y un
supuesto hijo. El resultado genésico ha acabado con lo etéreo de la
relacion filial, la ha materializado con el resultado de que debe ser
reconocido y tomado en cuenta por el juez al momento de fallar.

Soy de la idea de que el régimen de filiacion debe ser adecuado a la reali-

dad biologica, tomando en cuenta la realidad social. Lo mads conveniente es
modificar de manera integra la seccion de la sociedad paterno-filial de nuestro
Codigo Civil, tratandose de una institucion clave como es la filiacion.

2)  Dictamen de la Comision de la Mujer, Desarrollo Humano y
Deporte

124 Solo como referencia exp. N2 1351-96/Lima, Violacion, Cuarta Sala Penal, 1996.
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Es un dictamen que consagra las partes mas elementales de los proyec-
tos presentados a la Comision de Justicia. Es mds completo que los anteriores,
con todas sus bondades asi como desventajas.

El texto sustitutorio presenta la siguiente estructura:

“Articulo 1.- En los casos de negacion de paternidad matrimo-
nial, impugnacion de maternidad y accion de filiacion a que se
refieren los articulos 363°, 371° y 373° del Codigo Civil es
admisible la prueba biolégica, genética u otras de validez cien-
tifica con igual o mayor grado de certeza”.

Este articulo propone la admisibilidad de las biopruebas en los casos de
las acciones de estado filial matrimonial, en especial las referidas a la negacion
de paternidad, de maternidad y la accion de reclamacion de la filiacion. Re-
sulta ventajosa su regulacion pues las pruebas de paternidad deben ser aplica-
das para solucionar cualquier situacion juridica que se presente en la que exis-
ta duda acerca del origen filiativo.

Para el dictamen merece especial consideracion la incorporacion de las
biopruebas a los casos de negacion de paternidad, pues al ser el articulo 363
taxativo es de necesidad delimitar el campo de accién de las pruebas en el
sentido de que éstas operen como: 1) coadyuvantes a la comprobacion de los
supuestos establecidos por ley o, 2) como un caso especial en el que la com-
probacion pericial de descarte de paternidad sea una causa para acceder a la
accion correspondiente.

Y es, sobre esto ultimo, que se ha inclinado el dictamen, incorporando
la efectividad (la certeza genética) dentro de un sistema de incertidumbres (la
duda social). Insistimos, el resultado biogenético no es una presuncion, es una
exactitud y, por tanto, debe ser considerado de manera individual, no pudien-
do coexistir como un supuesto social.

De esta manera, propone la siguiente redaccion del articulo 363:
“Articulo 363.- El esposo que no se crea padre del hijo de su esposa
puede negarlo:

()
5.- Cuando se pruebe a través de un estudio de ADN u otras

pruebas genéticas o cientificas con igual o mayor grado de
certeza que no existe vinculo parental”.

Lo incorrecto de la propuesta se da en lo siguiente:

e En utilizar la palabra esposo(a).
El Cédigo Civil emplea los términos marido y mujer!® que es lo téc-
nicamente correcto. No es conveniente referirnos a esposo o esposa
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pues éstos, desde el punto de vista juridico, son quienes han suscrito
el convenio prematrimonial de los esponsales.

Esta es una definicion categorica en el dmbito juridico, conforme lo
menciona Escriche, al referir que el término esposos corresponde a
“El hombre y la mujer que han contraido esponsales...”!?° llaman-
dosele también asi, pero en sentido mds comun, a los casados.

Al parecer, el cambio es mas por una cuestion fonética (suena feo decir:
“... es mi marido” o “...es mi mujer”) que por semdntica o técnica.

De proceder lo propuesto deberdn uniformarse estos términos en to-
do el Codigo Civil; lo contrario implicaria una mala politica y técnica
legislativa.

Incorpora dentro del sistema presuncional la efectividad de las bio-
pruebas. La idea central, reconocida en teoria y jurisprudencia, es
que las pruebas biologicas sean aplicadas cuando existe un elemen-
to social que las sustente.

Es inadecuado que la ley denomine especificamente la prueba a utili-
zarse, en este caso estudio de ADN, pues pueden solicitarse o descu-
brirse otras pericias. De ello es consciente el proyecto, estableciendo
una clausula amplia que permitird la aplicacion de otras pruebas ge-
néticas o cientificas con igual o mayor grado de certeza de que no
existe vinculo parental (como pruebas negativas).

En todo caso, seria suficiente la referencia siguiente: Cuando se prue-
be cientificamente que no existe vinculo parental.

Por otro lado, propone la ampliacion de las causales de investigacion de
la paternidad consagradas en el articulo 402, el que quedaria de la siguiente

manera:

“Articulo 402.- La paternidad extramatrimonial puede ser judicial-
mente declarada:

(.0

6.- Cuando se acredite el vinculo parental entre el presunto
padre y el hijo a través de un estudio de ADN u otras pruebas
genéticas o cientificas con igual o mayor grado de certeza. An-
te la negativa de someterse a alguna de las pruebas luego de ha-
ber sido debidamente notificado bajo apercibimiento por se-
gunda vez, el juez declarara al hijo como alimentista respecto

125 Se refiere exclusivamente al término marido en los articulos 361, 362, 364, 367, 368 y 404.
Indistintamente utiliza los términos marido y mujer en los articulos 24, 234, 243 (inciso 3); 315,
342, 345, 350, 300, 370, 396 y 1630.

126 ESCRICHE, Joaquin. Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia. Paris: Lib. Rose y
Bouret, 1863, p. 646. En el mismo sentido, Diccionario de la Lengua Espariola. Madrid: Real
Academia Espanola, 21a. edicion, 1992, p. 901.
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del presunto padre, correspondiéndole los derechos estipula-
dos en el articulo 415°”.

Las observaciones son:

Incide en la inadecuada especificacion denominativa de las bioprue-
bas que se pueden utilizar, asi como en hacer coincidir, en un mismo
articulo, el régimen presuncional con la indagacion directa de la pa-
ternidad a través de las biopruebas.

Mencion especial merece la negativa del presunto padre a someterse
a las biopruebas generando, como apercibimiento, la declaracion del
hijo alimentista. Es decir, el establecimiento de una obligacion ali-
mentaria a cargo de quien se niega (deudor alimentario) respecto del
hijo (acreedor alimentario) que judicialmente se le esta atribuyendo.
Esta generacion de efectos juridicos frente a la negativa de someterse
a la prueba parental es muy incompleta, antitécnica y otorga una so-
lucion parcial a este problema tan importante, pues no contempla el
caso de si es el hijo o la madre quien se resiste a la prueba.

En estricto sentido juridico, el hijo alimentista representa, mds que
una instituciéon del derecho de familia, una carga alimentaria obliga-
cional para el hombre que, habiendo tenido relaciones sexuales con
la madre durante la época de la concepcion, no se le puede atribuir
una paternidad por estar fuera los supuestos del articulo 402 del
Cdodigo Civil. ;Qué pasa si es el hijo o la madre quien se resiste?
Para dar una solucion a este problema debe plantearse un criterio
mas amplio, debiendo el juez apreciar la calidad de quien se resiste,
tanto en el caso del padre, la madre o el hijo, ya sea como un indi-
cio determinante de paternidad, desestimando la demanda o consi-
derando establecidos los hechos que tiene por objeto comprobar.
De esta manera, los efectos juridicos que produzca la negativa seran
diferentes o disimiles con relacion a la persona de quien provenga.
La determinacién de hijo alimentista como apercibimiento no tiene
precedentes en el derecho comparado.

En cuanto a la modificacion planteada para el articulo 413:

“Articulo 413.- En los procesos sobre declaracion de paternidad o
maternidad extramatrimonial es admisible la prueba biologica, ge-
nética u otra de validez cientifica con igual o mayor grado de
certeza”.

Considero excesiva la redaccion. Deberia referirse que: “En los procesos

de filiacion extramatrimonial se admitira toda clase de pruebas, incluso las bio-
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logicas o de marcadores genéticos, las que podran ser decretadas de oficio o

a peticion de parte”.
“Articulo 3.- En los casos contemplados en los articulos 373° y
402° del Codigo Civil cuando se declare la paternidad como
consecuencia de la aplicacion de la prueba de ADN u otras
pruebas genéticas o cientificas con igual o mayor grado de cer-
teza el demandado debera reintegrar el pago por la realizacion
de la misma a la parte interesada”.

Esta propuesta esta dirigida exclusivamente al declarado padre como
consecuencia del andlisis genético realizado. El hecho esta en que la bioprue-
ba puede ser solicitada y aplicada para una reclamacién de maternidad, caso
éste en que serd, por logica, la madre declarada quien asuma el reintegro del
pago correspondiente.

Con este criterio, el articulo propuesto debe ser aplicado para todas las
acciones de filiacion, no soélo para las dos planteadas en la propuesta.

“Articulo 4.- El Estado proveera de los mecanismos necesarios
para la realizacion de la prueba de ADN u otras pruebas genéti-
cas o cientificas con igual o mayor grado de certeza a quienes
carezcan de recursos economicos a través de la creacion de un
Fondo Rotatorio integrado principalmente con recursos pro-
venientes de la cooperacion internacional. La organizacion y
funcionamiento de dicho fondo sera reglamentada por el Po-
der Ejecutivo”.

Tedricamente, lo planteado es bueno; pero, debemos esperar que en la
practica funcione. Una experiencia similar, mas que en la cuestion de financia-
miento, en la de ordenamiento de los datos genésicos, se dio en la Argentina
con la creacion del Banco de Datos Genéticos.

“Articulo 5.- La persona que de mala fe inicia un proceso de de-
claracion de paternidad valiéndose de la prueba de ADN u
otras pruebas genéticas o cientificas con igual o mayor grado
de certeza, ocasionando asi un dafio moral y econémico al
demandado debera pagar una indemnizacion, la cual sera fija-
da a criterio del Juez”.

A pesar de que el contenido de este articulo recoge el principio de defen-
sa de los derechos de la persona consagrados en los articulos 17 (accion inhi-
bitoria) y 1969 (teoria subjetiva del dano) del Cédigo Civil, resulta para una
buena praxis iudiciale razonable su consideracion expresa, pues puede fun-
cionar como una medida disuasiva para acciones filiativas que carezcan de
fundamento.

“Articulo 6.- Derdoguense los articulos 403° y 416° del Codigo Ci-
vil”.
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La derogacion de los articulos senalados es beneficiosa.
Finalmente este dictamen, con algunos ajustes, fue aprobado como ley
(ley N° 27048) que modifico el Codigo Civil.

2.3.2.5 Proyecto de reforma de filiacion presentado a la Subcomision
de Familia de la Comision encargada de elaborar el anteproyec-
to de ley de Reforma del Codigo Civil peruano (ley N° 26394)

El Centro de Investigacion de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad de Lima prepard una Ley de Enmiendas al Cédigo Civil que
fue presentada al Congreso Constituyente Democratico el 4 de enero de 1995,
y publicada en el diario oficial £l Peruano, el 7 de enero de 1995.

La propuesta de modificacion a la parte de filiacion fue realizada en con-
junto por el autor y por el profesor Alex Placido Vilcachagua.

Con algunas modificaciones del texto originalmente publicado, lo puse a
disposicion de la Subcomision de Familia, presidida por Max Arias Schreiber
Pezet, en marzo de 1997 a fin de que fuese discutida y que pasari al pleno de
la Comision encargada de elaborar el anteproyecto de ley de Reforma del
Codigo Civil.

La propuesta, en lo referente a la materia analizada'?’, es la siguiente:

“Seccion tercera

Sociedad paterno filial

Titulo T

Disposiciones generales

Articulo 361.- La filiacion se determina por naturaleza o de manera
formal. La filiacion por naturaleza puede ser matrimonial o extra-
matrimonial. La formal surge de la adopcion o por técnicas de repro-
duccién humana asistida, estas tltimas se determinaran por ley espe-
cial”.

En este articulo se establecen las fuentes de la filiacion, esto es la fijada
por la naturaleza o bioldgica y la determinada de manera formal o a través de
un procedimiento especial, siendo el caso comun la adopcion. Sin embargo,
es importante reconocer que las relaciones filiales surgidas de las técnicas de
reproduccion asistidas requieren de un sustento legal, por lo que son incorpo-
radas dentro de la generalidad del término formal.

El hecho es que no podemos equiparar la filiacion surgida de una adop-
cion con una producto de las variadas técnicas de reproduccion, pues si bien
en ambas prima la voluntad para crearla, en el caso de la segunda debemos
ser conscientes de que los elementos biogenéticos pueden ser sustituidos unos

127 El texto completo puede revisarse en el anexo 1.
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por otros (cesion de gametos, ovulos o Uteros), escapando asi del concepto
de la filiacion por naturaleza. Mds aun, en las técnicas prima la reserva y secre-
to de la identidad de los cedentes.

Siguiendo el criterio tradicional de que la filiacion se da por naturaleza o
por adopcion, estariamos planteando que las técnicas se resolveran acudien-
do al “expediente técnico de adopcion”. Tal solucion implicaria la pérdida o
perjuicio del secreto deseado por quienes acuden a esta forma especial de re-
produccion, pues implicaria develar la paternidad biolégica.

Adopcion es sinénimo de publicidad, mientras que técnicas de repro-
duccion humana son sinénimo de reserva.

En este sentido, debe dejarse a una ley especial la regulacion de esta ma-
teria, siguiendo quizd un procedimiento paralelo a la adopcion (sui generis),
pues es un nuevo tipo de filiacion formal (una tercera categoria entre la adop-
tiva y por naturaleza, que llamarfamos no natural, contranatura o asistida). Ma-
xime aun si de acuerdo con la nueva corriente del derecho genético se
establece que el procedimiento de fecundacion debe ponerse en conocimien-
to del juez en lo civil explicando la situacion propia y especial de cada caso,
de manera tal que se autorice el tratamiento correspondiente, previa opinion
del Ministerio Publico.

A todo ello agregamos algunos casos que vienen ocurriendo en esta ma-
teria como: a) la impugnacion del marido que consintio la fecundacion del
material genético de su mujer con semen de tercero, b) la negativa de la madre
al establecimiento de la filiacion matrimonial, ¢) la fecundacion post mortemy,
d) la fecundaciéon en mujer sola.

El presente dispositivo sirve de pauta para introducir el sistema abierto
de determinacion de la paternidad, eliminando el sistema cerrado basado en
supuestos, indicios y presunciones. Mantiene la clasificacion de la filiacion de
acuerdo con el origen de ésta, resguardindose el principio de la igualdad de
la filiacion entre padre-madre e hijos (status filii).

“Articulo 379.- En los procesos de filiacion se admitird toda clase de
pruebas, incluso las biolégicas o de marcadores genéticos, las que
podran ser decretadas de oficio o a peticion de parte”.

Sin duda, este articulo subsana la deficiente y anacronica redaccion del
articulo 413 del Cédigo Civil, que se refiere a la aplicacion de la prueba nega-
tiva de los grupos sanguineos que son solo y exclusivamente para los juicios
de la declaracion de la paternidad o maternidad o extramatrimonial; limitando
su utilizacion en los procesos de reclamacion o impugnacion de la paternidad
o maternidad matrimonial.

Esta propuesta se orienta dentro de la sistemdtica de la investigacion de
paternidad irrestricta o régimen abierto, el que toma como base fundamental
el vinculo bioldgico o de sangre en una relacion paterno-filial y deja de lado
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el vinculo social, que ha creado tantos problemas y ha limitado el accionar.

El articulo propuesto refiere la admisibilidad en los procesos de filiacion
de toda clase de pruebas, dentro de las que deben considerarse a las biologi-
cas (grupos sanguineos, huellas dactilares, odontograma, el examen radiologi-
co de la columna vertebral, proteinas séricas, polimorfismos cromosémicos),
asi como la prueba de marcadores genéticos (perfil de ADN).

Se ha querido dar énfasis a la investigacion biolégica de la paternidad
con la inclusion de la prueba de los marcadores genéticos la que, como es ya
conocido, sirve para determinar positivamente la paternidad, mientras que las
pruebas biologicas, hasta el momento, son exactas solo para excluir mds no
para definir una relacion paterno-filial.

Lo novedoso es que, dada la importancia de estos procedimientos y de
las pruebas que se pueden realizar, se otorga la facultad al juez para decre-
tarlos, esto de conformidad con el articulo 194 del Cédigo Procesal Civil.

“Articulo 380.- La negativa al sometimiento a la prueba del nexo bio-
16gico sera apreciada por el juez de acuerdo a la calidad de quien se
resiste, ya sea como un determinante de paternidad, desestimando la
demanda o considerando establecidos los hechos que tiene por obje-
to comprobar”.

La propuesta en andlisis presenta un sentido estrictamente procesal, pero
se consideré importante incorporarla al Cédigo sustantivo en el sentido de la
especialidad de las pruebas a que se refiere y a los efectos determinantes que
ésta produce.

En este sentido, la negativa o resistencia al sometimiento de la prueba del
vinculo biolégico deberd ser apreciada por el juez de acuerdo con la calidad
de quien la resiste, lo que determinara el surgimiento de un indicio o presun-
cion. Normas similares las tenemos en los codigos civiles de Espana, Venezue-
la, Colombia y en la ley de Banco de Datos Genéticos de Argentina.

Jurisprudencialmente, en el derecho comparado se han dado varios casos
en los que la negativa al sometimiento del examen biolégico ha derivado en
un fallo, estableciendo la paternidad del requerido a la prueba, como veremos
mas adelante.



CAPITULO 3
Genética, bherencia e individualizacion
sanguinea

3.1 La genética

3.1.1  Concepto

Es la ciencia que trata de los problemas de la herencia.

Su objeto es determinar como, por qué y hasta qué grado se transmiten,
de generacion en generacion, los caracteres variables de los organismos vi-

vientes. Es decir, estudia los mecanismos por los cuales el progenitor transmite

a sus hijos elementos tipicos que representan un rasgo uniforme dentro del

denominado aire de familia.

3.1.2  Principios generales

La transmisibilidad de los caracteres biologicos de una generacion a otra
se realiza a través del dcido desoxirribonucleico (ADN) localizado en el nacleo

celular, formando los cromosomas.

Las células humanas tienen 46 cromosomas, organizados en 23 pares.
Uno de estos pares determinard el sexo del individuo. A su vez, los cromoso-
mas se componen de miles de genes, que representan la unidad basica de la
herencia. Cada gen lleva una informacion que transmitira un rasgo hereditario.

De la union del espermatozoide y el 6vulo se forma el huevo o zigoto.
En los gametos se ha operado una reduccion numérica de los cromosomas,
asi tenemos que los progenitores aportan la mitad de sus cromosomas, pasan-

do solo uno de cada par.

(113]
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Conforme lo he sefialado anteriormente, en cada cromosoma se localizan
los genes, determinando los rasgos del individuo en base a los llamados ale-
los. En cada locus del cromosoma estd localizado un solo gen. Sin embargo,
en el locus del cromosoma homodlogo podrd existir un gen que modifique,
cualitativa o cuantitativamente, la accion del otro gen.

Estos genes, que son considerados alélicos, pueden ser iguales —siendo
individuo homozigoto— o, ser diferentes —siendo, entonces, un individuo hete-
rozigoto—, es decir que presenta la informacion genética correspondiente a dos
caracteres diferentes en cada uno de sus dos alelos.

En estos casos puede suceder que un alelo sea dominante (que se ex-
prese o note) sobre el otro que se denomina recesivo (oculto) o ser codomi-
nante, esto es que comparta informacion.

Teniendo en cuenta estas particularidades debemos diferenciar:

El genotipo es el conjunto de informacion genética del individuo, su
patrimonio hereditario interno adquirido de sus antepasados. Cada
mitad parental del genotipo, sea paterna o materna, se denomina ha-
plotipo, por lo que todo individuo se compone de un haplotipo pa-
terno y otro materno.

El fenotipo es la caracteristica o cualidad hereditaria y adquirida, ma-
nifiesta externamente en el individuo. Esta determinado por el geno-
tipo modificado por el medio ambiente.

Para mayor referencia, observar la figura N° 1.

3.1.3  Material genético

Se refiere a los elementos necesarios para dirigir la formacion y ordenar
los rasgos del ser. Esta constituido por el ADN, los cromosomas y los genes.
Todos y cada uno de ellos determinardn las peculiaridades de familia y del
individuo en si que se producirin como consecuencia de la union del esper-
matozoide y el 6évulo.

Herencia biologica

3.2.1  Concepto de herencia

Es la propiedad de los seres vivientes de parecerse a sus ascendientes y
de transmitir sus caracteristicas a su descendencia. A pesar de ello, todo orga-
nismo puede adquirir caracteres nuevos (debido al medio ambiente o por mu-
taciones), resucitar (salto generacional) o recomponer otros de sus antecesores
(mezcla caracterologica), por mas lejanos que parezcan. En general, a estas
peculiaridades se les denomina caracteres ex novo.
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3.2.2  Herencia biofisica en el hombre

El aforismo popular de tal padre tal bijo es una verdad cientifica que esta
positivamente demostrada por las leyes de la herencia.

Y es que el fendmeno de la transmisibilidad de los atributos genéticos es
lo que permite la prueba de la investigacion de la paternidad. En ésta debe
tenerse en cuenta que la educacion, el medio ambiente, las influencias meso-
logicas o sociales pueden encubrir o modificar las caracteristicas hereditarias,
produciendo la existencia de patrones biologicos que pasan a formar parte del

individuo!?8.

3.2.2.1 Herencia mendeliana

Los procesos investigatorios de la paternidad presentaron dificultades en
su aplicacion juridica debido a las técnicas aplicadas. Conforme se fueron rea-
lizando estudios sobre las leyes hereditarias, los visos de esclarecimiento bio-
logico y cientifico se tornaron cada vez mds solidos. Esto permitié contar con
métodos eficaces en la indagacion parental.

Dentro de los estudios mas importantes tenemos los de Gregorio Mendel
(1822-1882), monje austriaco de la orden agustina, quien durante la década de
1856-66, trabajando con guisantes, logro descubrir la manera como se transmi-
tian caracteres como la altura de la planta, forma de la semilla y el color de
las flores.

Inmediatamente al reconocimiento del trabajo de Mendel (1900) los bio-
logos entendieron que sus formulas eran perfectamente aplicables en el hom-
bre!®. En virtud de ello, en la investigacion de la relacion filial, la ciencia ju-
ridica tomé como sustento las leyes mendelianas'® para determinar la heren-
cia de los atributos fisicos y de los grupos sanguineos de las personas.

128

129
130

Debemos diferenciar claramente los siguientes términos:

Congenito.- Es aquello que se encuentra presente desde el nacimiento, haya sido heredado o no
de los padres. Cabe recalcar que algunas anomalias congénitas son realmente hereditarias, en
tanto otras son resultado de algin accidente en el proceso de desarrollo.

Hereditario.- Es todo aquello que es transmitido de padres a hijos, es decir, de una generacion a
la siguiente. En este caso no todos los padecimientos heredados son congénitos. No siendo evi-
dentes en el nacimiento, se manifiestan posteriormente.

CARNELLI, Lorenzo. Op. cit., p. 13.

Son tres las leyes mendelianas que regulan la herencia biolégica de todos los organismos vivien-
tes: ley de la dominancia, ley de la disyuncion'y ley de la segregacion independiente.
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3.3

3.4

Aplicacion judicial de las leyes de la herencia genética

Las leyes de Mendel dieron sus frutos en beneficio de todas las ciencias.

El derecho toma para si estas importantes investigaciones y las comien-
za a aplicar en aquellos casos controvertidos de paternidad vy filiacion, encon-
trindose un medio eficaz para resolver y determinar la verdadera naturaleza
filiativa de una persona. Si bien al inicio su admision en el campo juridico se
vio restringido por cuestiones de orden técnico, posteriormente sus postula-
dos cientificos corroboraron su incursion como medio de prueba.

Lorenzo Carnelli anota sobre las leyes mendelianas que:

“Fue uno de los estudios que desperté mayor interés en el pais por
la declaracion que le prestaron peritos, fiscales y jueces, por la natu-
raleza del asunto asi como la calidad de los esfuerzos puestos en su
resolucion y por su trascendencia fuera de los estrados™3!.

A todo ello debemos sumar que la ciencia genética ha aportado muchas
innovaciones y herramientas de trabajo al mundo juridico'??, logrando un re-
mozamiento en sus instituciones.

Centrandonos en el tema investigado se ha llegado a comprender que es
el momento de que los hombres de leyes consideren el gran avance que estd
logrando la genética en la investigacion de las pruebas de paternidad, obte-
niendo una regulacion juridica adecuada en beneficio de la paz y la justicia
social.

La individualizacion sanguinea

Es de destacar la importancia y utilidad que tiene la verificacion de los
grupos sanguineos en la actualidad. El descubrimiento de las propiedades se-
rologicas proporcioné un inagotable material de investigacion que ha sido uti-
lizado en el estudio del origen y evolucion de las especies del hombre asi co-
mo la determinacion hematolégica de la paternidad.

Como dice Hirszfeld, el descubrimiento de las propiedades grupales:

“... ha develado a los bidlogos el secreto de la herencia, ha permiti-
do a los médicos la aplicacion de la transfusion sanguinea, ha hecho
posible a los juristas la busqueda de la paternidad y ha permitido a

131
132

Op. cit., p. 10.
Vid., Tapia. Madrid, octubre 1987, afio VII, N2 306.
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los antropdlogos seguir las vias de las migraciones seculares de los
pueblos”,

3.4.1 Consideraciones generales

3.4.1.1 Aglutinacion

Es un fendmeno biologico consistente en que los glébulos de un indi-
viduo, suspendidos y dispersos, al entrar en contacto con sueros de grupo san-
guineo diferente, se retinen formando pequenas masas densas de tamano va-
riable que se precipitan al fondo en lugar de permanecer uniformemente re-
partidos en la sangre. Posteriormente, estas masas se rompen (hemolisis) cau-
sando asi graves accidentes.

Afirma Hugo Gatti que todo ello se da en funcion de la existencia en la
sangre de una sustancia llamada aglutinina “...cuya funcion es defender al or-
ganismo, contra las particulas albuminoides extranas, mediante una reaccion
que consiste en aglutinarlas o conglomerarlas para mejor destruirlas”!3*.

Este fenémeno no se produce siempre (heteroaglutinacion), sino Unica-
mente cuando el grupo sanguineo de quien aporta los globulos es diferente
de quien da el suero, de alli la importancia y complejidad del tema'®.

La investigacion de la paternidad a través de la prueba hematologica se
basa en la aglutinacion de los globulos sanguineos, portadores de los agluti-
nogenos, por medio de férmulas de combinacion con la sangre de los pro-
genitores y del hijo. Estas pruebas hematicas permiten la determinacion en la
transmision de los caracteres genéticos.

Por ello, podemos decir que la isoaglutinacion sanguinea es ya un medio
seguro para la investigacion de la filiacion y tiene porcentajes de fracaso mi-
nimos con relacion a otras pruebas heredobioldgicas.

3.4.1.2 Principales caracteristicas de los grupos sanguineos

Las caracteristicas de los grupos sanguineos que conllevan a su practica
y validez son las siguientes:
e Son invariables y estables, el individuo nace con un grupo y morird

133 HIRSZFELD, Luwik. Les groupes sanguins. Leur aplication a la biologie, a la medicine et au droit,

Paris, 1938 (ver prologo).

134 GATTI, Hugo E. Op. cit., pp. 778-779.
135 Julio Bordet (1870-1961), microbiologista belga, demostré que el suero de algunas especies ani-

males aglutinaba los glébulos rojos de otros.
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con el mismo.

e Son inmodificables ya que estin determinados por la constitucion se-
rolégica del individuo. No son influenciados ni alterados por el me-
dio exterior, por agentes quimicos ni fisicos, ni por la transfusion total
de sangre de un individuo a otro.

e Son hereditarios, obedecen a las leyes de Mendel.

e Los antigenos permanecen inalterados después de la muerte. Pueden
obtenerse de la secrecion de la saliva, de los huesos o de otro mate-
rial organico.

e Los grupos sanguineos definen el parentesco y, también, la raza. De
ahi que el antropdlogo portugués Mendes Correia establece que:
“... es licito fundar en el conocimiento de los grupos sanguineos un
nuevo aspecto del estudio de las constituciones y de las razas”'%.

No obstante ello, las caracteristicas mencionadas no son absolutas pues
existen los denominados errores de naturaleza cientifica'? que deben ser to-
mados en cuenta para una investigacion efectiva pues influyen en los grupos
sanguineos. Tales casos son: las transfusiones sanguineas, la edad (el sistema

Lewis no estd presente en el recién nacido), enfermedades (la leucemia, que

afecta los grupos ABO y Lewis llegando a desaparecer), la existencia de genes

raros o silentes y las mutaciones espontaneas.

3.4.2  Sistemas de grupos sanguiineos

El descubrimiento de los diferentes sistemas de grupos sanguineos se de-
bi6 a los estudios de Landsteiner y Herlich, quienes determinaron la existen-
cia de grupos serologicos con propiedades similares en algunas personas.

El hallazgo final se debio al inicio de las transfusiones sanguineas en las
que se observo gran cantidad de accidentes en su aplicacion médica, siendo
para algunos pacientes favorables mientras que para otros resultaba fatal, in-
clusive utilizando la misma sangre, manifestindose asi la incompatibilidad san-
guinea entre las sustancias de algunas personas.

136 ZICARELLI, Filho. Op. cit., p. 101.

137 LLEDO YAGUE, Francisco. “La identificacion de las personas mediante pruebas genéticas y sus
implicancias juridicas”, en El derecho ante el proyecto genoma bhumano. Madrid: Fundacion BBV,
1994, N° 1V, p. 41.
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3.4.2.1 Generalidades

Los grupos sanguineos se encuentran intimamente relacionados con las
razas humanas.

Se llega a estimar que cuando éstas eran virtualmente puras, el predo-
minio de los sistemas serolégicos solo variaba de una raza a otra.

La etnologia conjuntamente con la hematologia han llegado a concluir
que la incidencia de los cruces raciales ha hecho aumentar la diversidad
grupo-sanguinea en la humanidad. A pesar de ello podemos apreciar la exis-
tencia de fenotipos poblacionales que representan una estructura sanguinea
en determinado lugar.

De esta manera, actualmente la distribucion fenotipica mundial tomando
como referencia los estudios de Uribe Cualla y de Munoz Baratta, es la si-

guiente:

Grupo 0 Grupo A Grupo B Grupo AB
América 52% 43% 1% 3%
Europa 40% 43% 12% 5%
Asia 36% 28% 28% 8%
Africa 43% 28% 23% 6%
Oceania 47% 39% 10% 4%
EE UU 45% 39% 12% 4%
Peru 61,8% 23,9% 11,5% 2,8%

Distribucion mundial aproximada de los grupos sanguineos

Al estudiar los grupos sanguineos debemos considerar su constitucion
genotipica, es decir, abarcar su esencia misma, asi como su constitucién y na-
turaleza verdadera.

El analisis fenotipico de la sangre resulta escaso y muy inseguro. El grupo
sanguineo verdadero o genotipo —conforme lo denomina Simonin— responde
a la union de dos genes, uno del padre y otro de la madre. De tales combina-
ciones, y solo considerando las propiedades ABO, es posible determinar seis
genotipos distintos:

3 homozigote AA BB (e]e]

3 heterozigotes AB AO BO

De estos seis genotipos precedentes corresponden cuatro fenotipos dife-
rentes y claramente identificables que, a saber, son:

Genotipos: AA AO BB BO AB (e]e]

Fenotipo: A A B B AB O
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De lo anteriormente mencionado se deriva la necesidad del estudio de la
subdivision de los diferentes antigenos a nivel poblacional, asi como la con-
frontacion de los genotipos sanguineos del nino, de la madre y del presunto
padre, con el fin de obtener resultados categéricamente eficaces y vilidos en
la investigacion biolégica de la paternidad.

3.4.2.2 Grupos sanguineos )y herencia

1) Grupo ABO

Landsteiner, en 1901, descubri6 en los hematies humanos la existencia de
dos sustancias aglutinables distintas entre si. A estos antigenos diferenciables
los denomino A y B.

Los hematies pueden tener ambas sustancias al mismo tiempo (AB), s6lo
una (A o B) o ninguna de ellas (grupo O).

Partiendo del hecho de que no pueden existir en el sujeto sustancias de
naturaleza incompatible, se entendi6 que toda la especie humana estaba divi-
dida en cuatro grupos serologicos claramente diferenciables: Grupo A, Grupo
B, Grupo AB y Grupo O.

Estos aglutinégenos, conforme senala el profesor Tejada:

“..son trasmitidos hereditariamente segin la teoria de Berstein, el
cual demostré en 1924, que los grupos del sistema ABO estaban con-
dicionados por tres genes alélicos ligados”.

e Un gen A, aglutinégeno o factor A.

e Un gen B, que condiciona la presencia del factor B.

e Un gen recesivo R, que determina la ausencia de las sustancias o fac-

tores Ay B.

Estos dos ultimos genes (A y B) —continda diciendo— resultarin codomi-
nantes y cada uno de ellos es dominante con respecto al recesivo R,

Conforme hemos senalado anteriormente, los genotipos de una persona
estan formados por dos genes situados en cromosomas homologos, uno pa-
terno y otro materno. De ello llega a determinar el mismo autor!® las posibles
combinaciones que pueden darse entre los tres genes alélicos:

138 TEJADA, José Francisco. Op. cit., p. 98.
139 Op. cit., p. 99.
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Espermatozoide

R A B

00 OA OB
AO AA AB
BO BA BB

Ovulo

W > 0

Los distintos factores o genes al combinarse por pares dan lugar a seis
genotipos diferentes:

Fenotipos Genotipos
Grupo A AA o0 AO
Grupo B BB o BO
Grupo AB AB

Grupo O 00

Podemos concluir que las leyes de la herencia mendeliana se presentan
bajo una forma muy simple para esclarecer la transmisibilidad del grupo ABO
de padres a hijos, como lo veremos mas adelante.

2)  Subgrupos A

Estos son una derivacion del grupo A y otorgan un gran valor para las
pruebas de descarte de la paternidad. Desde 1910 es admitida por Durgern y
Hirszfeld la existencia de los aglutinégenos Al y A2, los que constituyen a su
vez los subgrupos sanguineos Al, A2, A1B y A2B.

Estos factores, conjuntamente con B y O, son alelomorfos multiples, de
donde:

e Al, A2y B dominana O
Al y A2 no son dominantes sobre B en las combinaciones A1B y A2B

e Al domina a A2

De estos subgrupos de A es posible obtener la combinacion de diez ge-
notipos distintos y obtener seis fenotipos de los mismos, de donde se tiene:
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Genotipos Fenotipos
A1A1
A1A2 A1
A10
A2A2
A20 A2
BB
BO B
A1B A1B
A2B A2B
00 o

3)  Tipo sanguineo M y N

Fue descubierto en 1927 por Landsteiner y Levine, quienes en una serie
de investigaciones en inmunizacion de conejos, con el fin de obtener sueros
contra el hombre, lograron ubicar dos nuevos factores sanguineos que no te-
nian ninguna relacion con el sistema ABO, a ellos se les denominé M y N, per-
mitiendo la clasificacion de los tipos sanguineos en M, N y MN.

Ademas, de los grupos sanguineos ABO y de los subgrupos A, el sistema
MN tiene aplicacion en la exclusion de la paternidad, especialmente, en com-
binacion con el sistema ABO. Cuando a este ultimo se le agrega el MN, el in-
dice de probabilidad de exclusion de paternidad llega a triplicarse.

El profesor Tejada establece que estos dos aglutindgenos (M y N) presen-
tan ciertas relaciones genéticas propias, estableciéndose que cuando uno de
los factores no existe en los hematies de un determinado individuo, se en-
contrard en el otro con toda seguridad. Incluso, los factores M y N pueden es-
tar presentes simultineamente en el mismo sujeto, lo que lleva a deducir que
ambos factores son codominantes.

Ello lo corrobora Simonin, quien indica que la ausencia de genes recesi-
vos permite conocer por simple aglutinacion si se trata de un sujeto homozi-
gote o heterozigote.

Los sujetos son portadores siempre de M, N o MN ocasionando los si-
guientes casos'¥:

Genotipos MM NN MN
Fenotipos M N MN

140 Cfr. SIMONIN, C. Medicina legal judicial. Barcelona: Ed. Jims, 1962, p. 498.
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Estos factores MN tienen mayor aplicacion en la ciencia forense que en

la clinica debido a su sencillez y a la herencia de éstos

4)  Factores Rb y Hr

141

El factor Rhesus (Rh) es descubierto en 1940 por Landsteiner y Wiener,
simultdneamente, quienes prepararon un suero antimono, procediendo a in-
yectar los hematies del simio de la especie Macacus Rbesus en el conejo, pro-

vocando la formacion de un antigeno.

Se llego a descubrir que el suero asi producido no sélo aglutinaba los he-

maties del mono citado sino también los del 85% de americanos de raza blan-

ca de Nueva York.

Es asi que se descubre un nuevo antigeno que funcionaba totalmente in-
dependiente de los demds sistemas sanguineos. Sin embargo, estos aglutino-

genos no eran constantes en la especie humana por lo que se llego a estable-
cer que los glébulos rojos del hombre aglutinados por un suero antiRh fueron
denominados Rh+, y los no aglutinados Rh-, determindndose la existencia de

dos nuevos grupos.

En base a ello, estos dos nuevos genes quedaron clasificados de la si-
guiente manera, de acuerdo con su presencia o ausencia:

e Rh, dominante, con dos genotipos: RhRh o Rhrh

e rh, recesivo, correspondiendo al genotipo tnico homozigote rhrh

Posteriormente, como bien senala Simonin, se llegan a descubrir agluti-

naciones irregulares, lo que hizo necesario la investigacion sobre la existencia

de nuevos subgrupos dentro de este sistema. Quedo claro el hecho de que el
antigeno Rh no poseia una propiedad unitaria, por el contrario, se mostraba
como un sistema muy complejo, llegando a tomarse conceptualizaciones y

nomenclaturas distintas segin los autores

142

141 GATTI, Hugo E. Op. cit., p. 789. Hugo Gatti hace la cita de: RAITZIN. La investigacion médico-
Jorense de la paternidad, la filiacion y el parentesco. Buenos Aires, 1935, p. 30 y ALMEIDA

JUNIOR, A. As provas geneticas da filiacdo. San Pablo, 1941, p. 198.

142 Dentro de la bibliografia examinada hemos llegado a determinar la existencia de tres nomen-

claturas, las mds importantes, que a saber son:

Wiener Fischer y Race Munoz Baratta

Rh2 cDE R*H’

Rh1 CDe R*H” Rhesus
Rh1 Rh2 (Rh2) CDE R°®” Positivo
Rh3 cDe R°H”
rh’ Cde R'H®”

rh’ cdE R’H” Rhesus
rh cde H°” Negativo
rh’ rh” (rhy) CdE R”H®
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En cuanto al factor Hr, es descubierto por Levine en 1941, quien llega a
demostrar que los hematies de individuos Rh eran aglutinados por un nuevo
suero, antiHr.

Este aglutinégeno corresponde al Rh negativo, por el hecho de que los
factores Rh y Hr tienen relacion similar a la existente entre M y N. Es por ello
que ninguna sangre humana deja de contener uno u otro factor. Si no posee
el Rh debera tener el Hr.

En lo referente a la transmisibilidad hereditaria de los factores Rh y Hr
diremos que es una de las mads complejas y serias, las que serdn explicadas
conjuntamente con los cuadros practicos de probabilidades de paternidad.

5)  Factor S

Este fue estudiado por Race y Sanger. Posteriormente fue confirmado me-
diante andlisis en el laboratorio por Hirzfeld y Morzychiff.

Se le conoce como la facultad que tienen ciertas personas (el 74,8% de
la poblacion) de eliminar por sus secreciones (la saliva), por sus humores (el
jugo gastrico) y en los espermatozoides, descenso vaginal y sudor, las sustan-
cias grupales ABO. Esta propiedad también se encuentra en la mayor parte de
las células del organismo, tales como: el pancreas, el estomago, el rindn, los
pulmones, el bazo, las cipsulas suprarrenales, etc.!®.

De esto obtenemos la siguiente deduccion: no sélo los globulos son por-
tadores de las sustancias grupales, sino también determinadas partes, elemen-
tos o sustancias del organismo. Ello es importante para poder estudiar los an-
tigenos de un cadaver y obtener su grupo sanguineo y, también, para una in-
vestigacion de la paternidad post mortem.

La facultad de secrecion estd condicionada a la presencia del gen “S”, que
es dominante, y su ausencia o no secrecion se le reconoce por el gen “s”, que
serd recesivo.

La herencia mendeliana de este factor nos permite distinguir los si-
guientes fenotipos y genotipos:

Fenotipos Genotipos
S SS
Ss
s ss

143 Debe considerarse que existen determinados tejidos orgdnicos que, por su naturaleza, no siem-
pre contienen las propiedades grupales, entre ellos tenemos: el higado, la tiroides, el corazon, la
aorta, etc. Del mismo modo existen 6rganos donde nunca se podrin encontrar las mismas, asi
mencionamos: el cerebro y los testiculos, entre otros.
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En la actualidad se ha podido comprobar que el sistema de secrecion “S”
estd intimamente vinculado al sistema MN'# a pesar de que esta cientifica-
mente comprobado, como lo dice Uribe Cualla, “...que las propiedades MN no

se encuentran en los humores”!®.

6) Sistema Kell-Cellano

Descubierto en 1946 por Coombs, Morant y Race. Este sistema es muy
importante para nuestro tema en estudio, en razén de que solo el 8% de indi-
viduos posee el antigeno. Por ello, las probabilidades de paternidad entre un
presunto padre y un hijo, portadores de este antigeno, determinan un porcen-
taje muy elevado de probabilidad de paternidad.

7)  Otros factores

Los grupos o sistemas sanguineos no se agotan en los mencionados. Son
muchos mas. No tan importantes'*® como los resenados, pero que deben ser
estudiados en conjunto a fin de realizar una efectiva investigacion biolégica de
la filiacion.

Entre éstos tenemos:

El factor P, descubierto por Landsteiner y Levine (1927), el cual divide a
los individuos en P (positivo o presente, dominante) y p (negativo o ausente,
recesivo).

146 Los sistemas P, Kell, Duffy, Inv, Ag, Ak y ADA no son realmente eficaces, pues

144 Ello es estudiado con mucho detenimiento por Tejada, quien menciona las investigaciones de

Wiener sobre la transmisibilidad hereditaria de este factor. Efectivamente, Wiener verifica la he-
reditariedad de este factor a través de la combinacion de cuatro genes alélicos, los cuales de sus
distintas combinaciones determinan el genotipo del individuo, asi:

| Ms Ms NS Ns
MS MSMS MSMs MSNS MSNs
Ms MsMS MsMs MsNS MsNs
NS NSMS NSMs NSNS NSNs
Ns NsMS NsMs NsNS NsNs

Cfr. TEJADA, José Francisco: “Nuevos medios de prueba de la paternidad”, en Boletin Mexicano
de Derecho Comparado. México, enero-agosto, 1978, N° 31-32, p. 104.

145 URIBE CUALLA, Guillermo. Medicina legal, toxicologia y siquiatria forense. Colombia: Ed. Temis

Libreria, 1981, p. 632.
“... uno de sus
polimorfismos alcanza una gran frecuencia en la poblacion y practicamente casi todas las perso-

nas de esa poblacion presentan el mismo grupo”. Cfr. LLEDO YAGUE, Francisco: Op. cit., p. 42.
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El factor Q, investigado por Inmaura y Furuhata, cuya caracteristica es
que complementa sustancialmente al factor P.

El factor Lutheran, investigado por Race, estd presente en el 88% de la
poblacion inglesa.

El factor Levas, estd presente o positivo en el 1% de los caucdsicos.

El factor Lewis, descubierto por Mourant en 1946, que estd relacionado
intimamente con el factor S, es positivo en el 25% de los caucisicos.

Y asi otros, como el Duffy (Cutbush, Mollison y Parkin, 1950), Kidd
(Allen, Diamond, 1950), Diego (Layrisse y Arends, 1955), I (Wiener, Unger y
Cohen, 19506), Cartwright (Eaton, Morton y Pickles, 1956), Xg (Mann, Cahan,
Race y Sanger, 1962) y Dombrock (Swanson, Polesky y Sanger, 1956).

Todos y cada uno de los sistemas estudiados deberdn tenerse presentes
en la realizacion de las pericias hematoldgicas para indagar el nexo filial, de
tal manera que se eleven las posibilidades de individualizacién sanguinea v,
con ello, las probabilidades de paternidad y su aplicacion legal.

3.4.3  Propiedades hematologicas en la investigacion juridico-biologica del
nexo filial

La breve y ajustada resefia de las propiedades hereditario sanguineas nos
va a ser de mucha utilidad para poder interpretar su aplicacion en los proble-
mas juridicos de la investigacion de paternidad.

Como métodos efectivos, los serolégicos solo nos sirven para excluir la
paternidad. Es decir, no son adecuados para atribuir de manera certera y abso-
luta el vinculo filial. Sin embargo, la ciencia cada vez corrobora con mayor fir-
meza la determinacion de la paternidad descubriendo nuevas técnicas y méto-
dos para contestar el nexo biolégico.

La enumeracion y explicacion de las leyes hereditarias que rigen a los sis-
temas sanguineos son ineludibles dentro de un estudio integral de la filiacion
biologica. Las tablas de probabilidades de paternidad y sus efectos son de sin-
gular aplicacion en los procesos filiativos, por lo que comprender las propie-
dades hematologicas y su relacion con la investigacion de la paternidad es
esencial.

En esta orientacion, pasemos a estudiar las propiedades de los grupos
sanguineos mas comunes.

3.4.3.1 Grupo ABO

Primera ley: Las propiedades A y B, siendo dominantes sobre O, no
pueden aparecer en los hijos, si no se encuentran en
uno de los padres (Ley Durgen e Hirzsfeld). Esta ley
supone la existencia de dos corolarios:



128

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

e Estas propiedades pueden no aparecer en los hijos
aunque se encuentren en los padres.

e La propiedad O, recesiva, puede aparecer en los
hijos, también en el caso de que no se evidencie en
los padres.

Segunda ley: Los padres del grupo O no pueden tener hijos del gru-
po AB. Los padres pertenecientes al grupo AB no pue-
den tener hijos del grupo O (Ley de Berstein).

Tercera ley: La combinacion A * B es la unica susceptible de dar na-
cimientos a hijos que puedan pertenecer a los cuatro
grupos, con la condicion de que los padres sean hete-
rozigotes.

Los autores han logrado resumir y graficar las distintas combinaciones
que pueden resultar de la union de estos grupos, permitiendo constatar la po-
sibilidad o imposibilidad de una determinada filiacion.

A continuacién veremos las tablas que representan una gran ayuda para
la ciencia juridica, pues a través de ellas obtenemos todas las combinaciones
grupo-tipoldgicas, ya sea tomando como base la unioén de los progenitores o
para investigar la paternidad con las combinaciones del hijo y de la madre,
producto de las cuales puede obtenerse una probabilidad o exclusion de pa-
ternidad:

Tabla N° 1
Combinacién sanguinea de los padres e hijos probables (sistema ABO)
Exclusion de la paternidad segun la teoria de Berstein

Padres Hijos posibles Hijos no posibles

0*0 0] - - - - A B AB
O*A O A - - - - B AB
O0*B 0] - B - - A - AB
O *AB - A B - (6] - - AB
A*A ) A - - - - B AB
A*B 0] A B AB - - - -
A*AB - A B AB (6] - - -
B*B 0] - B - - A - AB
B * AB - A B AB o} - - -
AB * AB A B AB (6] - - -

De igual manera, se logré confeccionar una tabla de combinaciones en
la que se puede excluir la paternidad teniendo como estudios preliminares la
sangre del nifo y de la madre:
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Tabla N° 2
Probabilidades en relaciéon a la maternidad y al hijo
para excluir la paternidad

Hijo-madre Progenitor
No puede ser Debe ser
e} 0} - - - AB A B (e} -
e} A - - - AB A B e} -
e} B - - - AB A B e} -
O AB combinacién  imposible
A o} - B (e} - A - - AB
A A - - - - A B (e} AB
A B - B O - A - - AB
A AB - - - - A B e} AB
B o A - O - - B - AB
B A A - (e} - - B - AB
B B - - - - A B (e} AB
B AB - - - - A B e} AB
AB (0] combinacion imposible
AB A A - O - - B - AB
AB B - B (¢} - A - - AB
AB AB - - O - A B - AB
3.4.3.2 Subgrupo A
Primera ley: El aglutindégeno Al no puede aparecer en un nino si no

esta presente por lo menos en uno de los padres.

Segunda ley: La combinacion A1B (padres) y A2 (nino) es imposible,
al igual que O (padres) y A1B (nino).

Tercera ley: La combinacion A2B (padres) y Al (nino) es imposible;
en caso de darse excluird la paternidad del presunto
progenitor.

El profesor Simonin logré confeccionar un cuadro de incompatibilidades

sanguineas de filiacion en base a los subgrupos Al, A2, A1B, A2B que, a
saber, han sido los mas estudiados'.

147 SIMONIN, C. Op. cit., p. 496.
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Tabla N°3
Probabilidades de paternidad en relacion a los subgrupos A1, A2
y su porcentaje de exclusion

Progenitor % posible de

Nifio Madre Posibles Excluidos exclusion
A1 A1 A1,A2,0,B,A1B,A2B sin exclusion 0
A1 A2 A1 0A1B 0,A2,A2B,B 61
A1 B A1 0A1B 0,A2,A2B,B 61
A1 A1B A1,A2,0,B,A1B,A2B sin exclusion 61
A1 A2B A1 0A1B 0,A2,A2B,B 61
A1 (0] A1 0A1B 0,B,A2,A2B 61
A2 A1 A1,A2,0,B,A2B A1B 2
A2 A2 A1,A2,0,B,A2B A1B 2
A2 B A1,A2,A2B 0,A1B,B 54
A2 A1B imposible -

A2 (0] A1,A2 A2B 0,B,A1B 54
B A1 B,A1B,A2B 0,A1,A2 87
B A2 B,A1B,A2B 0,A1,A2 87
B B A1,A2,0,B,A1B,A2B sin exclusion 0
B A1B A1,A2,0,B,A1B,A2B sin exclusion 0
B A2B A1,A2,0,B,A1B,A2B sin exclusion 0
B (0] B,A1B,A2B 0,A1,A2 87
A1B A1 A1B,A2B,B 0,A1,A2 87
A1B A2 imposible —

A1B B A1,A1B 0,B,A2,A2B 61
A1B A1B A1,A1B,A2B,B 0,A2 51
A1B A2B A1,A1B 0,A2,A2B,B 61
A1B O imposible -

A2B A1 A1,B,A2B,B A1,A2,0 87
A2B A2 A1B,A2B,B A1,A2,0 87
A2B B A1,A2, A2B 0,B,A1B 54
A2B A1B A1,A2 A2B 0,B,A1B 54
A2B A2B A1,A2,A1B,A2B,B (0] 42
A2B (0] imposible -

(0] A1 0,A1,A2,B A1B,A2B 3
(0] A2 0,A1,A2,B A1B,A2B 3
(0] B 0,A1,A2,B A1B,A2B 3
O A1B imposible -

O A2B imposible -

(0] (0] 0,A1,A2,B A1B,A2B 3

Tanto Uribe Cualla, Tejada como Jiménez Diaz elaboraron otro cuadro de
indagacion de la filiacion estudiando la union de los padres, pudiendo deter-
minar los hijos que se podian engendrar:
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Tabla N° 4
Combinacion sanguinea de los padres e hijos probables
(sistema ABO)

Padres Hijos posibles Hijos no posibles
o0*0 O A1,A2,B,A1B,A2B
O*A 0O,A1,A2 B,A1B,A2B
O *A2 0O,A2 A1,B,A1B,A2B
O *A1B A1,B 0,A2,A1B,A2B
O *A2B A2,B 0,A1,A1B,A2B
0O*B 0,B A1,A2,A1B,A2B
A*A 0,A1,A2 B,A1B,A2B
A1 *A2 0,A1,A2 B,A1B,A2B
A1*B 0,A1,A2,B,A1B,A2B
A1*A1B A1,B,A1B,A2B 0,A2
A2 * A2 0,A2 A1,B,A1B,A2B
A2 * A1B A1,B,A2B 0,A2,A1B
A2*B 0O,A2,B,A2B A1,A1B
A2 * A2B A2,B,A2B 0,A1,A1B
B*B 0,B A1,A2,A1B,A2B
B * A2B A2,B,A2B 0,A1,A1B
B * A1 A1,B,A1B 0,A2,A2B
A1B *A1B A1,B,A1B 0,A2,A2B
A1B * A2B A1,B,A1B,A2B 0,A2
A2B * A2B A2,B,A2B 0O,A1,A1B

3.4.3.3 Sistema MN

Primera ley:

Segunda ley:

Tercera ley:

Las propiedades M y N no pueden aparecer en los hijos

si no existen en los padres, ya que son dominantes

(Landsteiner-Levine).

El padre o la madre M no pueden tener un hijo N, ni

el padre o madre N podran tener hijos M (Landsteiner-

Levine).

Los MN, que son hibridos, pueden transmitir a sus hijos

cualquier caracter, sea M, N o MN.
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Estas leyes permiten establecer:

Tabla N° 5
Combinacion sanguinea de los padres e hijos probables
(sistema MN)

Padres Hijos posibles Hijos no posibles
M * M M - - - N MN
N * N - N - M - MN
MN * MN M N MN - - -
MN * M M - MN - N -
MN * N - N MN M - -
M * N - MN M N -

De estas seis posibles combinaciones, segin concluye el profesor Teja-
da'®® se pueden deducir los siguientes porcentajes que son producto de la

union de los genes de los progenitores:

Tabla N° 6
Combinacion sanguinea de los padres y porcentaje de transmisibilidad
(sistema MN)

Combinacién de los padres Resultados en %
M MN N
MN * MN 25 50 25
MN * N 0 50 50
MN * M 50 50
M * N 0 100 0
M * M 100 0 0
N * N 0 0 100

De igual manera, se puede determinar una tabla de incompatibilidad pa-

ternal teniendo en cuenta el sistema MN del nino y de la madre:

148 TEJADA, José Francisco. Op. cit., p. 102.
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Tabla N° 7
Probabilidades de paternidad en relacion al sistema MN y
su porcentaje de exclusion

PROGENITOR % posible
de
Nino Madre Posibles Excluidos exclusion
M M M,MN N 20
M N imposible -
M MN M,MN N 20
N M imposible --
N N N,MN M 30
N MN N,MN M 30
MN M N,MN M 30
MN N N,MN N 20
MN MN M,N,MN sin exclusion 0
3.4.3.4 Factor Rb
Primera ley: El Rh+ es de caricter dominante, su presencia obedece

a la transmision de uno de los progenitores.

Segunda ley: El Rh-, siendo de caracter recesivo, puede aparecer en
el nino aun cuando no exista en los padres.

De donde se puede confeccionar la siguiente tabla:

Tabla N° 8
Combinacion sanguinea de los padres e hijos probables
(sistema Rh)

Padres Hijos posibles Hijos imposibles
Rh+ * Rh+ Rh+,Rh- ninguno
Rh+ * Rh- Rh+,Rh- ninguno

Rh-* Rh- Rh- Rh+

133
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3.4.3.5 Propiedad de secrecion

Ley Unica: S no puede aparecer en un nino s si no existe en uno
de sus padres.
Este sistema de secrecion aumenta, de manera muy favorable, las proba-
bilidades de exclusion de paternidad.
El siguiente cuadro de posibilidades tedricas de descarte del nexo pater-
nal, nos ayuda a comprender:

Tabla N° 9

Combinaciéon sanguinea de los padres e hijos probables
(sistema S)

Padres Hijos posibles Hijos excluidos

S*S todos ninguno

S*s todos ninguno

s*s ] S

3.5

Aproximacion concluyente

Un examen hematologico para investigar la paternidad debe comportar
el estudio de la mayor cantidad de grupos sanguineos (ABO, subgrupos A, sis-
tema MN, Rhesus y la propiedad de secrecion) de manera tal que se alcance
un alto grado de certeza en la negacion de la paternidad y que no quede duda
alguna en cuanto a la validez y eficacia de la prueba sanguinea en la indaga-
cion de la filiacion. Asimismo, esto permitird un acercamiento a la determina-
cion positiva de la paternidad cuando el examen hematoldgico junto con otras
pruebas pueda inferir una relacion paternal'®,

149

Vid. infra capitulo 4.



CAPITULO 4
La investigacion biologica de la
paternidad

4.1

Consideraciones generales

La prueba es el medio que permite al juzgador su convencimiento sobre la ver-
dad o falsedad de los hechos aducidos por las partes en defensa de sus preten-
siones.

El medio probatorio es la demostracion de la existencia de un hecho ju-
ridico o material por cualquiera de las formas admitidas en la ley. Esta manera
de determinar la veracidad por medios probatorios ha llevado a la distincion
entre la llamada prueba directa y la indirecta, siendo esta Gltima la que predo-
mind en el drea de la investigacion de la paternidad —testifical, documental en-
tre otras— es decir, aquel conjunto de datos que podian conducir al estableci-
miento de la verdad o falsedad por medio de un razonamiento que se sustento
especialmente en presunciones, las que solo dan por cierto un hecho atn
cuando en la realidad pudiera no haber existido.

Como hemos analizado en el capitulo anterior el problema de la determi-
nacion de la paternidad es tan viejo como nuestro derecho. El genio romano
es quien dio cabida a la investigacion juridica de la filiacion del padre a través
del establecimiento de presunciones. Estas han atravesado de manera triun-
fante la Edad Media y la Moderna, influyendo de modo tal que los juristas con-
temporianeos no han encontrado mejor medio de indagacion, siendo aun con-
sideradas por muchos cédigos civiles. La solucion juridica del problema se va
liberalizando y haciendo mas real la solucion de estos conflictos, pues las pre-
sunciones se ven corroboradas por experticias biomédicas que habian venido
siendo analizadas desde tiempo atrds. Carnelli, refiriéndose a la influencia de
la biologia en el campo de la indagacion de la paternidad, dice que:

“No es nueva la opinién que considera en quiebra los viejos ele-

[135]
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4.2

mentos de prueba legislados (...) las leyes que admiten la investiga-
cion de la paternidad ilegitima son cada vez mds amplias y mas nu-
merosas y han intensificado en lo que particularmente les afecta, la
necesidad de un medio propio de comprobacion mas eficaz que los
ya conocidos y casi desacreditados del procedimiento civil”?.

El anacronico sistema de presunciones de paternidad estd siendo despla-
zado exitosamente por las pruebas heredobiolégicas de investigacion del vin-
culo filial, las mismas que son consideradas como prueba directa puesto que
pueden, por si mismas, afianzar o invalidar las aseveraciones de la accion de
paternidad ejercitada. Muchas personas, entre las que tenemos que considerar
a los abogados, tienden a dar un valor exagerado a uno u otro elemento de
juicio basado en presunciones de paternidad, olvidando, menospreciando o
ignorando que el ser humano es el resultado de la interaccion de dos grandes
fuerzas: la herencia y el medio socioambiental.

Con ello no queremos expresar una actitud de deslumbramiento con el
avance genético en esta materia, tan solo deseamos sentar el precedente de
que la prueba mis fehaciente serd la que demuestre inequivocamente el nexo
biologico entre el progenitor y el hijo. Las pruebas de paternidad conllevan a
ello pues se sustentan en las reconocidas e irrebatibles leyes de Mendel.

Siguiendo este razonamiento procederemos a hacer una recopilacion de
todas aquellas pruebas heredobiolégicas existentes, cientificamente admitidas,
que han servido para investigar el origen biologico de la paternidad.

Indicios de paternidad

No como una critica, pero si como una reflexion, digo que el legislador
del Codigo Civil peruano de 1984 no se preocupé por remozar los lineamien-
tos de la determinacion de la paternidad.

Se legislo sin tomar en cuenta las teorias contemporaneas sobre las téc-
nicas de identificacion, a pesar de que en el medio ya existian conocimientos
claros acerca de cudles eran las pruebas genéticas cientificamente aceptadas
en la investigacion biolégica de la paternidad.

Se lleg6 a confundir, e incluso a creer, que los indicios biolégicos de pa-

150 CARNELLI, Lorenzo. Op. cit., p. 12.
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ternidad (como el mero parecido fisico), que en algin otro momento significa-
ron medios de probanza del nexo parental’™, eran medios eficaces que conti-
nuaban su vigencia en las vertientes cientificas sobre el tema. La regulacion
planteada por el primigenio articulo 413 del Codigo Civil nos sitda en una do-
ble posicion, tanto en la aceptacion de a) la prueba negativa de los grupos
sanguineos y, b) otras pruebas de validez cientifica que serdn aplicables en los
juicios de la filiacion de la paternidad y maternidad extramatrimonial.

La regulacion juridica de las pruebas heredobiologicas en la institucion
de la filiacion extramatrimonial de nuestro sistema privado fue, sin duda algu-
na, un gran avance en la proyeccion de nuestro derecho bioldgico de manera
general, pero no de nuestro derecho genético de manera especial. Sin embar-
g0, es necesario indagar cudles son esas otras pruebas de validez cientifica a
las que quiso referirse nuestro legislador de 1984 para contemplar una verda-
dera indagacion de paternidad.

De la exposicion de motivos del libro de familia y de la escasisima bi-
bliografia nacional acerca de este tema hemos llegado a la siguiente conclu-
sion?>2:

4.2.1  Elementos antropomorficos

El estudio de los caracteres morfologicos, externos e internos, del hijo en
relacion al presunto progenitor reviste una importancia significativa en la inda-
gacion de la paternidad por el hecho de su transmisibilidad hereditaria.

Esta prueba esta constituida por el analisis comparativo de los signos bio-
tipologicos y fisiologicos que representan el llamado aire de familia o ribri-
ca genealogica y fue la estrella, es mas, la prueba fundamental, en los sistemas
germanos (aleman, suizo y austriaco) hasta que la prueba hematolégica lo des-
plaz6'3. Podemos llegar a contar 300 caracteres antropofisonémicos tipicos en

151

152

La ley colombiana N© 75 (4 de diciembre de 1968) complementaria al Codigo Civil regula am-
pliamente este tema en su:

“Articulo 7.- En todos los juicios de investigacion de la paternidad o la maternidad, el juez a solici-
tud de parte o, cuando fuere el caso, por su propia iniciativa, decretard los eximenes personales
del hijo y sus ascendientes y de terceros, que aparezcan indispensables para reconocer pericial-
mente las caracteristicas heredo-biolégicas paralelas entre el hijo y su presunto padre o madre, y
ordenard peritacion antropo-heredo-biolégica, con andlisis de los grupos y factores sanguineos,
los caracteres patologicos, morfolégicos e intelectuales transmisibles que valorard segin su funda-
mentacion y pertinencia”.

Si bien no se hace mencion de todos los indicios de paternidad, he querido rescatar los mis efec-
tivos biolégicamente en la investigacion de la relacion filial.

137
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un individuo analizado.

Entre las principales estructuras antropomorficas tenemos:

e Caracteres craneales: Caracteristicas craneanas en general, conforma-
cion de la frente, ojos, nariz, boca, mentén, barbilla y orejas. Forma
y oblicuidad de los parpados y cejas. Disposicion y estructura denta-
ria y de los vortices capilares asi como del paladar (arrugas y crestas
transversales palatinas). Coloracion facial, capilar y del iris.

e Caracteres del tronco: Caracteristicas de la columna vertebral.

e  Caracteres de los miembros y prolongaciones: Forma de brazos, pier-
nas o manos. Los dibujos papilares y huellas dactilares, conocidas co-
mo las caracteristicas dermopapiloscopicas.

Estos caracteres fisicos contienen un gran valor heredobiol6gico cuando
son analizados cientificamente, revistiendo, entre los demds existentes, una efi-
cacia y valoracion considerada en la investigacion de la paternidad'*. Por tan-
to, procederemos a mencionar las técnicas esenciales de cada experticia.

4.2.1.1 Odontologia legal

El peritaje odontologico para investigar la paternidad se sustenta en el
examen comparativo, prosopografico y prosopométrico de las fotografias, téc-
nicamente obtenidas y juridicamente autenticadas, del supuesto ascendiente y
descendiente con el fin de determinar los rasgos caracteristicos de semejanza
facial o fisonémica'®, descubriendo la existencia o no de vinculos genéticos'®.
En esta pericia debe analizarse predominantemente los caracteres trans-

misibles como la cara rémbica, mandibula saliente, composicion y distribucion

EGUSQUIZA BALMASEDA, Maria Angeles. “El papel juridico de las pruebas biologicas y la nega-
tiva a su sometimiento en la investigacion de la paternidad”, (D), en Revista de Derecho y Genoma
Humano. Bilbao: Universidad de Deusto, N° 2, 1995, p. 80.

Eduardo Zannoni menciona algunos fallos en los que ciertas pruebas antropomorficas, como los
rasgos fisonomicos parecidos o comunes entre el actor y el pretendido padre, constituyeron un
antecedente mds en la prueba del nexo biolégico, pero que el criterio comun fue que no bastan
por si solos para tener por probada la filiacion. CNCiv, Sala D, 19/9/67, LL, 129-236; CJ Salta, Sala
III, 27/4/66, LL, 122-806. CNCiv, Sala F, 29/12/75, LL, 1976-C-151 (Cfr. Op. cit., p. 458, nota 253).
En el ambito nacional se establecié que “... 2. La fotografia no constituye un medio de prueba
idoneo, de tal modo que no se puede invocar el aparente parecido entre las imagenes de las per-
sonas que en ellas aparecen como fundamento de la filiacion”. (Revista de Jurisprudencia Perua-
na. Lima: Ed. Revista de Jurisprudencia Peruana, tomo XXVI, N© 288, p. 52).

El fundamento de la investigacion biopaternal en la odontologia legal se realiza bajo normas y
métodos especiales:
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de los cabellos y cejas, dngulo ocular y bucal, punta de la nariz doble, carac-
teristicas auriculares y la triada cromatica, entre los tantos por mencionar.

En cuanto a la idoneidad de los peritos Luiz Silva y Castroverde manifies-
tan que “Nadie mejor que el odontolegista para proceder al estudio directo de
una region que le es enteramente propia...”*”’. Sin embargo, Israel Castella-
nos>® establece que la competencia para investigar la paternidad con rigor
cientifico debe recaer en todos aquellos profesionales que estudian en forma
exclusiva el macizocraneo-facial, entre ellos los oftalmologos y otélogos.

Si bien las desventajas en la utilizacion de este método son muchas, Cas-
troverde llega a declarar en cuanto a la pericia odontolegal como reveladora
directa de las caracteristicas hereditarias, por tal razoén las semejanzas en los
rasgos lo convencen de una directa relacion de descendencia genealodgica en-
tre las personas en cuestion filial, llevandolo a aceptar y creer que éste es hijo
de aquél™.

4.2.1.2 Examen radiologico vertebral

Las vértebras de la columna son de variadas clases (7 cervicales, 12 dor-
sales, 5 lumbares, 5 sacras y de 3 a 6 coxigeas) y cada una tiene caracteres
definidos.

Es en 1949 cuando Kithne comienza a investigar biolégicamente la pater-
nidad sobre la base del cardcter somatico de las variedades de la columna ver-
tebral. Este método consiste en la determinacion de los limites y variaciones
anatomicas de las vértebras, las cuales responden a una norma, que pueden
ser:

1) Examen comparativo.- Su fin es conocer las semejanzas y relaciones para asi determinar la
expresion morfologica y fisonomica. Examina el conjunto para luego analizar las partes,
comparando.

2)  Examen prosopografico.- Examina y clasifica las diversas regiones del rostro y de las arcadas
dentarias para después comparar y detallarlas minuciosamente. Examina las partes para
analizar el todo.

3) Examen prosopométrico.- Verifica con exactitud matematica las particularidades obtenidas
con el examen comparativo y prosopografico. Podemos compararlo con la antropometria de
Bertillon en razén de la utilizacion de las medidas y longitudes somaticas invariables, re-
presentindolas en logaritmos (2.5 no paternidad; 4.8 paternidad afirmada).

157 SILVA, Luiz. Valor y estudio de las semejanzas en la investigacion de la paternidad. San Pablo, s/e,

1942, pp. 492-493.

158 CASTELLANOS, Israel. La odontologia legal en la investigacion de la paternidad. La Habana-Cuba:

Ed. Cultural S.A., s/f, p. 24.

159 CASTELLANOS, Israel. Op. cit., p. 31.

Para mayor informacion sobre la eficacia de la pericia odonto-legal en la investigacion de la pater-

nidad. Vid. SILVA, Luiz. Identificacdo Odonto-Legal do “Desconbecido de Collegno”. Pericia de

paternidade. La Plata: Taller de Impresiones Especiales, 1937.



140

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

e Tendiente desviacion hacia el crineo (Cn)

e Tendiente desviacion hacia abajo o caudal  (cr)

Estas variaciones, segin Kithne, estan controladas genéticamente bajo las
leyes de la herencia, siendo Cr dominante.

El método de comparacion de las espinas dorsales estd sujeto a las mis-
mas restricciones de los demds medios de investigacion de la paternidad, ha-
biendo sido aceptado por los tribunales alemanes'®.

Como ejemplo tendriamos:

Madre Hijo Padre
cr Cr Cr

En el caso se aprecia que el hijo ha heredado el caricter Cr del padre no
de la madre, por lo que se deduce que no podria ser atribuida su filiacion a
un sujeto con tendencia a desviaciéon caudal cr.

4.2.1.3 Dermopapiloscopia

Los dactilogramas como medio de identificacion contractual fueron usa-
dos en Mesopotamia hace 5.000 anos.

Es Galton (1822-1911) quien estudia a fondo los caracteres morfologicos
y tipograficos de las crestas cutdneas, concluyendo en su transmisibilidad here-
ditaria “...las cuales dependen de causas constitucionales y que seria extrano
que la ley general de la herencia fallara en este caso tan particular”'®,

Las derivaciones morfologicas y métricas de las impresiones dactilosco-
picas son transmisibles como un producto morfogenético de los progenitores
a los hijos'®. Siendo esto asi, tanto Okros en Hungria, Orrego y Kohan en Chi-
le como Castellanos en Cuba, aplicaron el examen comparativo dactilografico
en la investigacion de la paternidad.

Sin embargo, la discusion en cuanto a la herencia de las crestas dactilares
es y ha sido polémica (autores como Pool, Laurer, Brenlla, Locard lo demues-
tran). Esto es corroborado por Bueno Rincon al alegar que:

“Hay que hacer dos observaciones en cuanto a las huellas dactilares;
niegan algunos que tenga valor para definir la relacion de herencia

160 Langdgericht de Gotingen, 10-3-1944.
161 GALTON, Francisco. Finger Prints, edicion mimeografiada, s/f, capitulo VIIL.
162 Los trabajos sobre la transmisibilidad hereditaria de los dibujos papilares es abundante, entre los

recomendados tenemos: SENET, Rodolfo. Dactiloscopia y herencia; BONNEVIE, Kristine. Andlisis
del proceso genético para probar o excluir la paternidad por utilizacion de los caracteres de las
impresiones digitales; ALMANDOS, Reyna. Identificacion genealogica, vinculo dactiloscopico de
JSamilia y RAITZIN, Alejandro. Hereditariedad dactiloscopica, entre otros.
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biolégica en cuanto son tipicos elementos individualizadores del
hombre (identificacion personal por medio de esas huellas); a eso
hay que alegar que aun siendo verdadero, ha podido comprobarse
que ciertos caracteres dactilares se transmiten hereditariamente, sin
perjuicio de variar luego individualmente en detalle. En otro aspec-
to, hay que hacer constar que ninguno de aquellos caracteres estd
controlado genéticamente por un solo par de genes alelomorfos, por
lo que su interpretacion aislada esta expuesta a error, y deberdn ser
valorados conjuntamente”!%3,

Actualmente, y con criterio mayoritario, es aceptado que la herencia de
las crestas papilares es de tipo poligénico. Si bien hay cierto parecido en los
patrones transmitidos de padre a hijo, tendrd que encontrarse, necesariamente,
algin cardcter inusual en ambos para que esto adquiera valor probatorio efec-
tivo.

Por otro lado, se ha revitalizado la técnica de identificacion dactilografi-
ca que ha sobrepasado los grados de efectividad frente a pruebas como la del
ADN, pues si bien esta Gltima se presenta como mds efectiva en el momento
de levantar los vestigios en la escena del crimen, la primera es Unica e irre-
petible, cosa que no sucede con el ADN, pues los gemelos univitelinos com-
parten la misma huella genética (duplicidad de probables autores del delito o
paternidad'®) mas no la misma huella digital, sirviendo ésta como solucién
frente a este caso.

Para concluir este punto, es de considerar que la prueba de elementos
antropomorficos adolece de dos desventajas como son: a) la destreza, expe-
riencia y conocimiento del perito y, b) que los caracteres antropormoérficos se
definen luego de los tres anos de edad.

De ahi que la Sociedad Alemana de Antropologia concrete sus resultados
en estos grados: paternidad no determinable, paternidad posible, paternidad
probable o improbable, paternidad mas probable que la no paternidad o al
contrario, y paternidad practicamente probada o practicamente excluida (con
verosimilitud confinante con la certeza).

4.2.2  Elementos antropoquinéticos

Son aquellos caracteres funcionales y fisiologicos que manifiesta exter-

163

164

BUENO RINCON, Fabio Enrique. Op. cit., p. 59. Para mayor referencia cita a LOPEZ GOMEZ y
GISBERT CALABUG. Tratado de medicina legal, tomo 1, p. 487.

En estos casos la prueba del ADN se muestra insuficiente, pues arroja un resultado falso de in-
clusion de paternidad, es decir, los hermanos gemelos resultan siendo los padres, cosa material-
mente imposible en una relacion natural. Por ello, se recurre a otras pruebas complementarias
como la dermopapiloscopia o el PCR (reaccion en cadena de la polimeraza).
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namente un individuo y, de alguna manera, cumplen una funcion individuali-
zadora familiar. Entre ellos tenemos:

La expresion mimica o facial, el timbre de voz y la risa'®, el modo de sil-
bar!%, estereotipos motores, la forma de caminar, las actitudes, tics, forma de
escribir y tipo de letra, la forma de saludar, de comer, etc.

4.2.3  Elementos patologicos

La herencia de los caracteres patologicos ha sido materia de estudios sis-
tematicos. Las enfermedades hereditarias o defectos fisicos se transmiten segin
distintos mecanismos genéticos ya sea dominantes, recesivos o ligados al sexo,
siendo el caricter mendeliano dominante el que adquiere mayor trascenden-
cia en la investigacion biologica de la paternidad.

Entre los elementos patologicos mds comunes tenemos:

e Taras morfologicas: acondroplacia (enanismo), albinismo, aracnodac-
tilia, ausencia del incisivo, braquidactilia, calvicie y canicie prematu-
ra, denticion multiple familiar, dientes supernumemarios, dientes ca-
ducos, doble pabellon auricular, esclerosis, escoliosis congénita, es-
pina bifida, estrabismo, glaucoma, gota, hiperfalangia de pulgar, icte-
ricia, labio leporino, lunares, luxacién congénita de cadera, mecho-
nes, microcornia, monodactilia (un solo dedo), oligodactilia (mano
en pinza), onicogriposis (unas de garra), oreja de gato, oreja velluda,
pecas'”’, pelo lanoso, pie plano, pilosidad en la segunda falangia de

las manos, polidactilia, sindactilia, polidactilia, pulgar trifalingico, ri-
non poliquistico, sinfalangia, sordera, torticolis, ufias gruesas (ausen-
tes, delgadas, quebradizas o lechosas) y ttero bifido.

165
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Ello fue investigado por Nathasius, Koleker y Bernstein, quienes llegaron a la determinacion
hereditaria de la tonalidad de la voz (la soprano masculina o femenina domina al tenor masculi-
no y a la contralto femenina) y de la risa.

Ricardo Baca Silva (Cfr. “Investigacion de la paternidad”, en Revista de Policia Técnica. Lima,
octubre-diciembre 1971, ano XXXVI, N2 382, p. 57) menciona el caso de un campesino de Pu-
callpa que negaba al hijo nacido de una relacion furtiva con una menor de edad. El imputado,
refirié la madre en juicio, tiene la virtud de silbar torciendo los labios hacia la derecha, caracte-
ristica heredada de su abuelo paterno. Como prueba irrefutable, el niflo producto de aquel des-
liz amoroso también hered6 el mismo modo de silbar.

“Hace unos meses una madre de unos 40 afnos me mostro el pene de su hijo de cinco anos para
que viese un lunar que tenia en el lateral izquierdo, casi en la base. Esa misma peca y en el mis-
mo sitio podria usted comprobarla en el pene del padre. Y asi sucedia, menos mal que los marca-
dores habituales demostraron la paternidad, mis alla de toda duda razonable, pues si no nos ha-
briamos encontrado en una situacion embarazosa, al descollar este dato empirico sobre los cienti-
ficos”. Cfr. BUSTAMANTE MONTORO, Juan Carlos. Op. cit., p. 93.
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e Taras orgdnicas: aniridia, catarata hereditaria, enfermedad de Bechte-
rew y de Hirschprung, fragilidad 6sea (osteosatirosis), rinones poli-
quisticos, psoriasis.

e Taras humorales: colemia familiar, diatesis cistinica, diabetes insipida.

e Taras neuropsiquicas: atrofia muscular progresiva neural, neurofibro-
matosis, pardlisis periodica familiar, psicosis maniaco-depresiva.

4.2.4  Elementos psicologicos

Determinadas cualidades psicologicas como el caricter colérico domi-
nante, gustos, tendencias, pasiones y facultades se transmiten hereditaria-
mente.

Cosa similar sucede con las facultades intelectuales y aptitudes profesio-
nales o artisticas, como lo vemos en la familia de los matematicos Bernoulli,
los musicos Bach o los pintores Tiziano.

César Lombroso!'®, al estudiar la etiologfa del delito, nos dice que en la
génesis del mismo, como de toda otra forma de degeneracion, interviene co-
mo elemento esencial la herencia y llega a ejemplificar el factor hereditario de-
mencial y delincuencial citando el caso del criminal Maximo Jucke (1720), cu-
ya numerosa descendencia estaba constituida por 77 delincuentes y 128 pros-
titutas, entre otros tantos.

En este punto debe senalarse que la formacion y desarrollo psiquico del
individuo esta determinado no soélo por la influencia de factores familiares sino
también por el medio en el que se desarrolla.

4.2.5  Elementos fisiologicos

Algunas caracteristicas fisiologicas pueden ser evidenciables, como la que
se manifiesta a través de la llamada prueba del sabor.

Esta consta de la capacidad de algunos individuos para percibir el sabor
amargo de la fenil-tiocarbamida.

Segun los resultados de esta prueba, los sujetos pueden dividirse en sa-
boreadores y no saboreadores, transmitiéndose estas caracteristicas hereditaria-
mente de padres a hijos, con dominancia del cardcter saboreador.

De igual manera puede hacerse la prueba del sabor con las sustancias
como la tiosemicarbazona del p-aminobenzaldehido.

168 LOMBROSO, César. Medicina legal. Madrid, tomo 1, pp. 231-233.
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4.3 Las pruebas heredobiologicas o marcadores genéticos

Las pruebas de paternidad se sustentan en la existencia de marcadores
genéticos presentes en el organismo de los padres e hijos.

Un marcador genético debe cumpir con las siguientes caracteristicas:

e de herencia simple,

e no debe cambiar con el paso del tiempo, ni afectarse por enferme-

dades,

e su registro sera neto, es decir, positivo o negativo v,

e de frecuencia balanceada en la poblacion.

Cumplidas estas caracteristicas, estaremos frente a elementos biologicos
utilizables en pruebas de identificacion.

Las pruebas que a continuacion estudiaremos, son aquéllas admitidas ge-
néticamente como las indicadas para indagar la relacion bioparental. La ubica-
cion y mencion de cada una de ellas se harda de acuerdo al grado de eficacia
y certeza ofrecidas.

4.3.1  La prueba hematologica

Es una experticia biomédica que se basa en el fendmeno bioldgico de la
aglutinacion y de la transmision de las propiedades sanguineas de padres a hi-
jos como caracteres mendélicos simples. A través de un conjunto de pruebas
grupo-especificas se logra investigar la relacion biolégica cuestionada del pre-
sunto progenitor con su hijo.

Como dice Zannoni:

“Los hematies de la sangre contienen en su superficie ciertas sustan-
cias llamadas antigenos, que permanecen inalteradas a lo largo de la
vida del sujeto. Dichos antigenos o factores de grupo, presentes en
el hijo, deben hallarse también en el padre o en la madre”'®.

4.3.1.1 Caracteristicas

La prueba sanguinea puede ser:

e Positiva, es decir, afirmar o dar por cierta una determinada relacion
biolégica de paternidad. Esta compatibilidad solo indicard una posi-
bilidad, sin valor absoluto por si sola, pero que podra ser apreciada
por el juez en unién de otras pruebas o hechos!.

En este sentido Zannoni indica que:

“...el estudio de los sistemas presentes en el hijo y en cada uno de

169 ZANNONI, Eduardo. Op. cit., p. 453.
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los presuntos padres no puede llevar por si mismo a la definitiva
conclusion acerca de que efectivamente existe el vinculo de filiacion
real. Puede, si, crear en el animo del juez una fuerte presuncion, de-
bido a la gran probabilidad que implica el hecho de que existan con-
cordancias en los diversos sistemas estudiados; mdxime, cuando se
trata de similitud entre sistemas o antigenos de rara aparicion, como
es el Mg, por ejemplo™™.

e Negativa, sera constatadora de la imposibilidad o exclusion de una
persona como padre de otra. Esta incompatibilidad verificard irrefu-
tablemente la inexistencia de nexo filial, ademds que destruird cual-
quier presuncion que pudiera surgir de los hechos!”2.

Juridicamente, la prueba hematolégica sélo otorga un efecto negativo de

paternidad. En este sentido, su valor es absoluto y decisivo, tratindose por
tanto de una prueba asertiva y concluyente en tanto exista incompatibilidad
sanguinea entre el pretendido padre y el supuesto hijo, ya que determinara la
ausencia total del nexum filii'73.

170

17
172

—_

“Las tarjetas postales (...) prueban la relacion de intimidad entre las partes, pues el demandado
las envi6 desde otros paises (...) utilizando lenguaje evocador en algunos casos, anunciando su
pronto regreso en otra y con saludos por el dia de la madre (...) que la cabal descripcion hecha
por la demandante de la casa de verano del demandado en el balneario de Pucusana y que luego
es constatada en la inspeccion ocular (...) a donde era conducida para mantener relaciones se-
xuales, la constancia de alojamiento en el hotel El Sausal (...) las cartas (...) la fotografia (...) re-
conocida (...) y que el demandante manifiesta que corresponde a una celebracion en un restau-
rante de Lurin, los certificados (...) que acreditan que el demandado y la menor (...) pertenecen
al mismo grupo sanguineo (...) el instrumento (...) en el que el demandado deja constancia del
pago de la pension alimenticia, persuaden de la relacion habida entre las partes, fruto de la cual
es la menor, habiendo el demandado practicado actos directos de paternidad”. El resaltado es mio
(Exp. N2 953-90/LIMA, Corte Suprema de la Republica). “Que durante la secuela del proceso, el
demandado no ha probado en modo [alguno] desacreditar los argumentos que refiere el consi-
derando precedente [mantenimiento de relaciones sexuales durante la época de la concepcionl,
maxime si lo dicho se encuentra corroborado con el dictamen pericial que refiere el certificado
de determinacion de paternidad (...) del cual aparece que en todos los sistemas analizados hay
coincidencia entre una de las marcas del nino y una del posible padre, combinando el indice de
paternidad de cada uno de los segmentos analizados se obtiene una posibilidad de paternidad de
99%; por lo que demuestra que don PPJV es el padre biologico del menor JPJV”. El resaltado es
mio (Exp. N2 10390-95/LIMA, Noveno Juzgado Civil Transitorio Corporativo).

ZANNONI, Eduardo. Op. cit., p. 455.

En este sentido, vid. BELLUSCIO, Augusto César. Manual de derecho de familia. 5a. edicion, Bue-
nos Aires: Depalma, 1974; BORDA, Guillermo. Tratado de derecho civil. 5ta edicion, Buenos Ai-
res, Perrot, 1973, Familia y DIAZ DE GUIJARRO, Enrique. “Las modificaciones del derecho de fa-
milia”, en Jurisprudencia Argentina, 1965-VI-126. Asi como la jurisprudencia citada por ZANNO-
NI (Op. cit., p. 455, nota 248 y p. 458, nota 252, respectivamente) CNCiv, Sala A, 25/7/73, ED,
53-388; id., Sala B. 7/2/359; id., id., 22/6/76, ED, 70-381 y C2 Apel La Plata, 15/12/49, LL, 54-345
y JA, 1949-11-428; CNCiv., Sala A, A, 25/7/73, ED, 53-388; id., Sala F, 29/12/75, LL, 1976-C-151.
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Se torna en una prueba indiferente cuando media compatibilidad en los
174 El hecho esta en que el gru-
po bioquimico del supuesto padre puede pertenecer a un gran nimero de

grupos sanguineos de las personas analizadas

personas.
Sin embargo, sehala Lorenzo Sanchez citando a Sancho Rebullida y
Lopez de Barranco:

“Hoy se ha llegado a la conclusion [del que cada individuo tiene su
propia sangre y que esta especificidad viene determinada por el lega-

do de sus padres a través de la grupotipologia sanguinea”!”.

4.3.1.2 Alcances y eficacia

Esta prueba médica otorga cada vez mayor exactitud en la investigacion
positiva de la paternidad gracias al descubrimiento de nuevos caracteres sero-
logicos cuyo nimero va en aumento ano tras ano.

Ello se ve aun mas afianzado con el hallazgo de sueros precipitantes mu-
cho mas efectivos y que hacen de la indagacién biologica del nexo parental
un problema casi resuelto.

Ya Hirszfeld decia, en el ano 1938, que:

“Si hasta el presente la serologia no ha podido servir mas que para
excluir la paternidad, contribuyendo mas bien a la defensa del hom-
bre que a la del hijo y de la madre, estamos convencidos que a me-
dida de la realizacion de progresos y con la comprobacion de las

173

174

175

“AUTOS Y VISTOS: Interviniendo como ponente el senor Vergara Gotelli; por estos fundamentos
y ATENDIENDO ademas: a que la prueba que ofrece la accionante y rechaza el juzgado es admiti-
da por el articulo cuatrocientos trece —primer pardgrafo— cuando expresa y exclusivamente tiende
a negar la identidad de los grupos sanguineos entre el titular de la accion y el emplazado pre-
sunto padre: CONFIRMARON el auto de fojas veintinueve y vuelta (Lima, 1 de abril de 1995 —fs
29 y vuelta— “al tercer punto: no dindose el caso prescrito por la segunda parte del articulo 413
del Codigo Civil: NO HA LUGAR”), su fecha primero de abril del afio en curso, en la parte ape-
lada que desestima el medio probatorio ofrecido por la accionante en el tercer punto del escrito
a fojas veintiocho; y los devolvieron” (Exp. N° 860-85/LIMA, Declaracion de la paternidad extra-
matrimonial, Cuarta Sala Civil, 1985).

“Que en cuanto a la pericia negativa de los grupos sanguineos practicada a las partes en el pro-
ceso, asi como a la menor (...), éstas no arrojan una exclusion de la posibilidad de que la com-
binacion del grupo sanguineo de la demandante y del demandado pudieran engendrar una cria-
tura del grupo sanguineo O-positivo; lo cual no es suficiente para declarar la filiacion biologica
de la menor (...) como hija del demandado” (Exp. N2 965-89/LIMA, Corte Suprema de Justicia).
LORENZO SANCHEZ, Antonio de y LORENZO Y MONTERO, Ricardo de. “Ultimas innovaciones
juridicas y técnicas en la investigacion biologica de la paternidad en Espana”, en Boletin del Ilustre
Colegio de Abogados de Madrid. Madrid, noviembre-diciembre 1983, N° 6, p. 32.
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nuevas propiedades grupales, estaremos en la condicién de decir no

solamente quién no puede ser el padre, sino también frecuentemen-

te quién es el padre”'7°.

Ello lo corrobora Osvaldo Strata, quien cita a Dalla Volta, que por su
parte dice:

“Tenemos que destacar que estin actualmente en estudios otras nu-
merosas propiedades individuales que permitirin discernir centena-
res de tipos sanguineos diversos, por lo cual se puede preconizar
que en épocas mds o menos lejanas se podrd considerar resuelto el
problema de la indagacién de la paternidad”””.

Actualmente la probabilidad de exclusion puede alcanzar el 98,95% si se
emplean los sistemas sanguineos reconocidos, teniendo, por tanto el siguiente
esquema:

Tabla N° 10
Porcentajes de exclusiéon y probabilidades combinadas en la
determinacién de la paternidad a través de los
grupos sanguineos en conjunto

176 Op. cit., p. 76.
Esta prevision de Hirszfeld fue citada en un fallo de la Corte Argentina de Primera Instancia el 7
de agosto de 1939.

177 DALLA VOLTA. Tratado di Medicina Legale, 1933, tomo 1, p. 569. Asimismo, vid. STRATTA,
Oswaldo. Los grupos sanguineos y el problema médico legal de la paternidad y la filiacion. Santa
Fe: Universidad Nacional del Litoral, 1944, p. 47 y STRATTA, Oswaldo. “Alcance de la prueba he-
matolégica”, en La Ley. Buenos Aires, octubre 1947, tomo 48, p. 181.
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Sistema Porcentaje Probabilidad
sanguineo de exclusion combinada
MN 33,00 33,00

Rh 25,20 58,20
ABO 17,60 75,80
SECRECION 8,00 83,80
DUFFY 4,87 88,67
KELL 3,79 92,46
LUTHERAN 3,33 95,79
KIDD 3,16 98,95

Ello significa que es suficiente encontrar incompatibilidad en una sola de
las propiedades antes mencionadas para desechar el vinculo parental, pese a
que en los demads sistemas sanguineos exista concordancia'’s.

Al elevarse el porcentaje de exclusion de la calidad paterna se produce,
concomitantemente, el aumento de la posibilidad de determinacion positiva
de la paternidad, siendo asi que el nimero de hombres que pueden coincidir
en las caracteristicas serolégicas del imputado como padre va disminuyendo
de manera considerable en la medida en que el examen sea mds completo y
se utilicen todos los antigenos existentes y bioldgicamente comprobados!”.

Es por ello que con la experticia hematologica deberdn de analizarse el
mayor namero posible de calidades grupales combinadas para lograr una ex-
clusion certera de filiacion'™® o una determinacion aproximada de paterni-
dad!®.

Ademas, como dicen Carracedo y Barros'®?, para obtener el valor real de
la prueba biolégica de paternidad debe considerarse tres aspectos fundamen-
tales:

182

178

179

Cfr. ZANNONI, Eduardo. Op. cit., p. 453, N® 247 “..es suficiente encontrar incompatibilidad en
una sola propiedad, pese a que en las otras se manifieste en concordancia, para que pueda de-
secharse la existencia del vinculo filial” (CNCiv., Sala D, 28/5/57, LL, 58-213; 1 Inst Cap, firme,
7/8/39, LL, 15-656).

Hay autores, como Keither, que asumen la posicion de la determinacion positiva de paternidad
en base a la procedencia hematolégica de los interesados. Su método, en 1965, llegaba a un
99,99% de probabilidad de procedencia bioldgica. Su técnica se realizaba con la utilizacion de las
caracteristicas sanguineas y empleando métodos electroforéticos, es decir, la utilizacion del cam-
po eléctrico para lograr la separacion de los constituyentes coloidales sanguineos. Por su parte,
Zannoni refiere que si se emplea el sistema ABO la exclusion es de 16%, combindndolo con el
sistema MN aumenta al 33% y con el Rh tendriamos un 84% de exclusion. En lineas generales,
concluye, se calcula que actualmente la probabilidad de exclusion alcanza al 97,9% si se emplean
todos los sistemas.
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Primero: La probabilidad, esto es el grado de creencia o de per-
suasion, teniendo en cuenta que pericialmente se con-
sideran probalidades de paternidad superiores al
99,73% como prdcticamente probadas.

Segundo: El valor de la probabilidad de la paternidad a priori, es
decir que existen posibilidades de ser el padre como de
no serlo.

Tercero: La poblacion en referencia, a efectos de comparar la

probabilidad que tiene el presunto padre de serlo con
otro hombre tomado al azar de la poblacion.

4.3.1.3 Desventajas

La principal desventaja que tiene esta prueba heredologica es que, al
menos hasta nuestros dias, su resultado es Gnicamente excluyente o negativo
de relacion filial. Como bien hemos establecido, los resultados pueden llegar
a un maximo de 98% de probabilidad de nexo biologico cuando estudian to-
dos los sistemas sanguineos cientificamente aceptados.

Ello trae como consecuencia que mientras mads grupos se utilicen, la
prueba hematolégica resultard mucho mas complicada pero de mejores resul-
tados para los fines deseados. Sin embargo, para poder lograr las reacciones
serologicas necesarias y asi determinar los grupos sanguineos del presunto pa-
dre y del hijo, debe contarse con los sueros de lectura adecuados. La utiliza-

180

181
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Especificamente “..habrd exclusion de paternidad cuando aparece en el hijo determinado por
una reaccion positiva como un alelo ausente a la vez en su madre y en su padre presunto; por
ejemplo, si en el sistema ABO los dos padres son O, es decir, de genotipo OO, si el hijo es A el
alelo A no puede provenir de la madre ni del presunto padre. Naturalmente debe procederse a
examinarse siempre los sistemas mds eficaces en el diagnostico de la paternidad (pues la efica-
cia estd en funcion de las frecuencias genéticas de la poblacion), por orden decreciente, HLA,
MNSs, Rh, con antisueros anti C, Cw, ¢, D, E, e; fosfatas dcidas Gm, transaminasa glutimico,
piravico; Kidd con el anti JK* y el anti JKb, haptoglubina ABO Gc fosfo-glucomucosa I C3,
esterasa D el 9%, el HLA elimina 92,8% de los falsos padres” (Cfr. LLEDO YAGUE, Francisco. Op.
cit., p. 38).

Indica Zannoni (Op. cit., p. 438) que la prueba hematoldgica cldsica sirve para descartar el vincu-
lo biologico, pero no para demostrarlo en caso de que tal incompatibilidad no existiese (en nota
252 cita jurisprudencia: C2* Apel La Plata, 15,12,49, La Ley, 54-345 y Jurisprudencia Argentina,
1949-11-428; CNCiv, Sala A, 25/7/73, ED, 53-388; idem, Sala F, 29/12/75, La Ley, 1976-C-151).
CARRACEDO, Angel y BARROS, Francisco. “El cilculo de la probabilidad en la prueba biol6gica
de la paternidad”, en Revista de Derecho y Genoma Humano. Bilbao: Universidad de Deusto, N°
3, 1995, p. 195.
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cion, mantenimiento y conservacion de estos tltimos implica, por otro lado, la
existencia de personal técnico debidamente calificado y de un lugar adecua-
do para su aplicacion y ejecucion.

Algo que es importante considerar es lo referido por Egusquiza Balma-
seda:

“También los cdlculos de paternidad se condicionan a dos posibles
causas de error. La primera, que se conoce en la doctrina alemana
como [solat Problem, se genera si existe parentesco cercano entre
dos posibles padres (padre e hijo, o hermanos), o entre la madre y
el presunto padre, o bien cuando existe un grupo cerrado de pobla-
cion en la que generaciones de matrimonios se han casado entre si
y, por tanto, la frecuencia genética difiere de las restantes poblacio-
nes. La segunda, se produce por la variacion porcentual de ciertos
marcadores genéticos de unas zonas geograficas a otras (Fremdstdim-
migenproblem). Estos problemas se intentan paliar mediante la utili-
zacion de datos estadisticos hematopoblacionales de paises y etnias
diferentes, que resulten de la maxima fiabilidad”!®3,

No tanto una desventaja técnica, pero si un inconveniente para las partes
que se someten a la prueba hematol6gica, es su costo'™ y la dificultad que se
tiene de encontrar, en algunos casos, los sueros necesarios.

4.3.2  Marcadores genéticos séricos

También llamada de los polimorfismos séricos o proteinas séricas, se sus-
tenta en que toda la estructura celular contiene sustancias denominadas protei-
nas cuya configuracion se cine por las leyes de la herencia mendeliana.

Estas sustancias albuminoideas se encuentran tanto en el plasma como
en el suero, siendo ficilmente detectadas mediante examenes sanguineos.

Es en 1955 que Smithies logra evidenciar y desarrollar la técnica de los
grupos de proteinas séricas, la cual se asocid con el método de la electro-
foresis para lograr una indagacion de la paternidad mucho mas certera que la
de los grupos sanguineos.

El método de investigacion consiste en estudiar las cargas eléctricas con-

183 EGUSQUIZA BALMASEDA, Maria Angeles. Op. cit., (I, p. 83.
184 La Comision de la Mujer, Desarrollo Humano y Deporte del Congreso de la Republica del Pert

ha sugerido la creacién de un Fondo Rotativo para cubrir los gastos que demanda la prueba de
ADN, en el sentido de que sea el Estado el que asuma el financiamiento de dicho Fondo cuyos
recursos serdn repuestos al término del proceso judicial (Cfr. El Congreso. Lima, ano 2, N° 30, ga-
ceta del 20 al 27 de abril de 1998, p. 5).
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tenidas en las proteinas (positivas y negativas), las que al ser sometidas a un
campo de energia tienden a desplazarse al polo opuesto. De la aplicacion de
la electroforesis se llegan a reconocer las diferencias estructurales contenidas
en cada una de las especies proteicas, ya que no todas son iguales, variando
tanto en el tamano como en el peso molecular.
Entre los principales grupos séricos, tomando la clasificacion de Villanue-
va y Castellano'® tenemos:
e Grupos gammaglobulinas
— Sistema Gm
— Sistema Inv
— Sistema Isf
e Grupo de b-lipoproteinas
— Sistema Ag
— Sistema Lp
— Sistema Ld
e Grupo de haptoglobulinas
e Grupo de transferinas
— Sistema Gc¢
— Sistema G’3 del complemento
e Grupos Gc (grupo specie component)
e Grupos Ag
e Grupos Lp
e Grupos colinesterasa
e Prealbiminas
Cecilia Grosman al tratar esta técnica de investigacion de la paternidad
concluye que:

“El estudio de las cualidades proteicas del hijo y del presunto padre,
al ser trasmisibles segun las leyes de Mendel, constituye un nuevo
elemento para excluir la paternidad o establecer su probabilidad”!¢.

4.3.3  Sistema de histocompatibilidad - HLA

4.3.3.1 Generalidades

185 Cit. LORENZO SANCHEZ, Antonio de. Op. cit., pp. 29-31.
186 GROSMAN, Cecilia. Op. cit., p. 165.
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Las siglas que conforman el sistema HLA (Human Leucocite Antigen) re-
presentan las caracteristicas que poseen los antigenos de las células blancas
humanas (A.L.H. antigenos leucocitarios humanos, en espanol).

Hasta el momento este sistema es el mds importante complejo de histo-
compatibilidad!® reconocido para la supervivencia en los trasplantes de 6rga-
nos y tejidos.

Efectivamente, cuando a un individuo se le trasplanta 6rganos o tejidos,
éstos serdn sistemdticamente rechazados si hay incompatibilidad. Esta repul-
sion biologica se realiza porque el organismo elabora anticuerpos para defen-
derse de las células implantadas de un sujeto con caracteristicas disimiles. El
éxito del trasplante depende, por tanto, de la similitud de sustancias antigenas
entre las células del donador y del receptor.

Estas sustancias se trasmiten segun las leyes de la herencia mendeliana.

4.3.3.2 Antecedentes

Es en la década de 1920 cuando se descubre que las células normales de
los mamiferos contienen antigenos caracteristicos y propios para cada indivi-
duo, los mismos que se encuentran bajo el control de las reglas hereditarias.
Dirfamos, junto con Zannoni'®, que este método deriva de las investigaciones
de Dausset, quien descubrio en las células leucociticas de la sangre, proteinas
antigénicas codificadas en el sexto par cromosomico, situadas en la membrana
citoplasmatica de todas las células nucleadas en el organismo, transmitiéndose
por las leyes de Mendel.

En 1948 se logra reconocer el primer sistema de histocompatibilidad
(H2), llegandose a la conclusion de que este sistema representa una zona ge-
nética muy compleja relacionada con los mecanismos de tolerancia inmunol6-
gica.

187 Histocompatibilidad.- (del gr. histos, tejido; compuesta, ademads, con la palabra compatibilidad,

coincidencia). Es la tolerancia en la unién y concurrencia de tejido celular ajeno al organismo
receptor o a quien se le trasplanta. Claude Ville, en su tratado de biologia, nos hace referencia
que: “Los genes a los cuales corresponden los antigenos causa de la respuesta del huésped para
tejidos transplantados se denominan genes de histocompatibilidad. Experimentos genéticos —con-
tinda diciendo— efectuados con ratones indican que hay por lo menos 14 lugares que secretan
independientemente estos antigenos de transplante, y el nimero en el hombre es induda-
blemente por lo menos igual”. (VILLE, Claude A. Biologia, 7a. edicion. México: Nueva Editorial
Interamericana, 1977, tomo II, p. 321).

188 ZANNONI, Eduardo. Op. cit., p. 457.
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En el ano 1964, luego de innumerables estudios y descubrimientos de
antigenos leucocitarios, se comienza a utilizar estos conocimientos para lograr
una reduccion en el rechazo en los trasplantes.

La primera vez que se aplica este sistema en la investigacion biologica de
la paternidad es en 1970, pasando, desde ese momento, a constituir un mo-
delo genético que retne las exigencias médicas y legales para la indagacion

filial.

En 1976 la Comision Conjunta de la American Medical Association y la
American Bar Association acept6 el uso del sistema HLA para la investigacion
de la paternidad.

4.3.3.3 Teécnicas de determinacion de los grupos HLA

Lorenzo Sanchez, en lo referente a la determinacion del sistema de histo-
compatibilidad, nos dice lo siguiente:

“Las formas de determinacion del sistema no difieren esencialmente
de las empleadas para los grupos eritrocitarios (en realidad la prue-
ba HLA no es bidsicamente sino otro grupo de test sanguineo, pero
en vez de utilizar hematies, utiliza leucocitos), y consisten en hacer
reaccionar los linfocitos de la sangre periférica del sujeto con
antisueros humanos de especialidad HLA™.

Complementando, el sistema HLA es una prueba hematologica cuya ca-
racteristica es analizar los leucocitos o glébulos blancos de la sangre para con-
cluir en la herencia de los antigenos, arribando a conclusiones de mayor cer-
teza en la investigacion biologica de la paternidad.

4.3.3.4 Caracteristicas

El sistema HLA presenta las siguientes peculiaridades que lo hacen efec-
tivo en la determinacién de la paternidad:

Son proteinas.

No se encuentran en los globulos rojos.

Se heredan en forma conocida.

Son codominantes, por lo que se expresan siempre en el fenotipo.
Es un sistema multialélico; se tiene mas de cien alelos reconocibles.
Es un sistema poligénico, por ser codificado en varios genes.

4.3.3.5 Elementos biologicos esenciales

189 LORENZO SANCHEZ, Antonio de. Op. cit., p. 34.
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El complejo de histocompatibilidad estd situado en una region del brazo
corto del cromosoma 6y consiste en varios loci, cercanos portadores de genes.

Entre las diversas funciones que poseen tenemos la de controlar la pro-
duccion de los aloantigenos HLA-A-A-B-C-D-DR, ubicados en la membrana ce-
lular y que tienen estrecha relacion con la respuesta inmunologica. Estas sus-
tancias antigenas pueden detectarse por medio de las técnicas serologicas de
tincion.

En un inicio sélo se conocian dos locus, el A y el B, posteriormente se
aceptaron otros dos, el Cw y el DR. Estos cuatro alelos, que conforman el siste-
ma polimorfico, cuentan con numerosas variantes y con gran cantidad de an-
tigenos, elevando de manera considerable su resultado en la indagacion del
nexo filial.

Miranda Romero, en cuanto a la transmisibilidad hereditaria del factor
HLA, senala que:

“Cada ser humano tiene dos factores A y dos factores B de los cuales

uno de cada uno ha sido heredado de cada padre. El grupo especifi-
co obtenido de un padre se llama haplotipo...”'%°.

Corroborando la técnica de este ultimo autor, el magistrado Ricardo Yun-
gano establece:

“... los antigenos HLA que ocupan los diferentes /oci son heredados
como un haplotipo. Podemos decir que la unidad de la herencia en
este caso es el haplotipo (...) El haplotipo es aquella combinacion de
genes HLA muy ligados en el mismo cromosoma el cual es trasmiti-
do por uno de los padres. Dos haplotipos, uno por cada padre, ha-
cen el genotipo. Los genotipos conocidos para el HLA son
3'176,460"11,

Por lo tanto, la presencia de un haplotipo idéntico entre el hijo y el pre-
sunto padre permitird afirmar la paternidad con probabilidades muy cercanas
al 100%.

4.3.3.6 Consideraciones y valoracion biojuridica

Para poder lograr una exclusion de la paternidad certera en un 99,99%
es necesario considerar las frecuencias poblacionales y étnicas de los aloanti-
genos estudiados.

190 MIRANDA ROMERO, Haydeé. “Filiacion: Hora de la verdad con la prueba de antigeno de las célu-

las blancas humanas”, en Revista Juridica de la Universidad Interamericana de Puerto Rico, 1986,
Ne 3, vol. XX, p. 438.

191 YUNGANO, Arturo R. “El sistema HLA en la investigacion de la paternidad”, en Zapia. Madrid:

octubre 1987, afio VII, N¢ 30, p. 83.
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Ahora bien, sobre la base de las leyes de la herencia genética de estos
aloantigenos se puede diferenciar tres tipos de exclusion de la paternidad, asi
tenemos:

e Buscar en el presunto padre los antigenos que posea el nino y que

no posea la madre. De esta manera, si no los posee se procedera a
la exclusioén, vg.:

Madre Al, nino A2, padre Al

Esta exclusion se basa en la herencia codominante.
e Verificar que en un determinado Jocus los antigenos del padre y del
nino sean diferentes, vg.:

Nino Al, A3, padre A2, A4

Exclusiéon basada en el alelismo de genes simples gobernados por un
locus.

e Sera utilizada con mucha cautela cuando el nino haya heredado del
padre dos genes, los que el padre presuntivo no lleva en su haploti-
po, vg.:

Nifio A1, B8/A2, B12, madre A1, BS, A3, B7
padre presuntivo A2, B15/Aw24, B12

4.3.3.7 Ventajas y desventajas en su aplicacion

Por lo expuesto hasta ahora, la evolucion en la investigacion de la pater-
nidad estuvo sustentada, en un primer inicio, en los métodos grupales sangui-
neos eritrocitarios, séricos y enzimaticos que, de manera particular, no brinda-
ban una seguridad absoluta en la indagacion de la filiacion. Es recién a partir
de la década del sesenta que se comienzan a desarrollar los estudios en torno
al complejo sistema de los grupos leucocitarios.

Con estos ultimos se ha podido obtener un marcador genético tan bien
definido, con caracteristicas significativas, como lo representa el sistema HLA,
que reune las exigencias médicas y legales para resolver el trascendental pro-
blema de la investigacion biolégica de la paternidad.

Entre las ventajas que proporciona la utilizacion de este método tenemos:

e Ofrece el mas alto porcentaje de certeza en la exclusion de la pater-

nidad, llegando a 99,99% de eficacia. Es capaz de ofrecer una nega-
cion de filiacion mayor a la suma de los numerosos métodos exis-
tentes asociados.

e La variedad de polimorfismos permite demostrar la paternidad!®.

e Cada grupo del HLA es muy especifico y sus tipos son relativamente

raros.
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e Los antigenos del HLA son cientificamente demostrables a partir de
la sexta semana de la vida embrionaria. Son detectables en el liqui-
do amnidtico.

e Estos antigenos se mantienen estables toda la vida.

Entre las desventajas podemos mencionar:

e la técnica es compleja. Requiere de un alto nivel de idoneidad y ex-
periencia serologica y genética del perito.

e Los antisueros son de dificil obtencion y deben utilizarse por duplica-
do o triplicado.

e El proceso es largo y penoso. Requiere de varias horas en la determi-
nacion de los haplotipos y estudios de los antigenos.

e No constituye una prueba de rutina para la investigacion de la pater-
nidad, lo que eleva su costo.

e Es un sistema poco estudiado juridicamente, lo que dificulta su apli-
cacion y difusion.

e la herencia de los haplotipos paternos tiene un margen de error del
0,5%.

A nivel sudamericano esta prueba ha tenido gran acogida en Argentina,
donde se ha desarrollado satisfactoriamente en el dmbito jurisprudencial'®?,
siendo en nuestro medio el hecho distinto'**.

4.3.4  Polimorfismos cromosomicos

La célula es el componente bidsico de todo organismo viviente. En su nu-

192

193

Eugenio Carlota senala que la variedad de combinaciones permite la determinacion positiva de
paternidad y maternidad con una certeza confiable del 97% (Cfr. CARLOTA, Eugenio O. “Deter-
minacion de la paternidad por el sistema HLA, o complejo mayor de histocompatibilidad”, en La
Ley, 1985-A-472). Con criterio propio, Zannoni alude que en algunos fallos (CNCiv, Sala A,
07/03/85, LL, 1985-C-502; idem, idem, 17/05/84, LL, 1984-D-280; idem, idem, 25/11/86, LL, 1987-
C-09, Sala D, 31/8/81, LL, 1985-A-472 y JA, 19882-11-425) se ha concluido que la paternidad ha
quedado practicamente probada cuando el indice de probabilidad era, de acuerdo con el estu-
dio, de un 99,8%, si se tiene en cuenta que ese estudio, complementado con los marcadores elec-
troforéticos, daba un indice de probabilidad del 100% (Cfr. Op. cit. p. 459, nota 259 con especial
referencia a BISCARO, Beatriz R. “La determinacion de la filiacion mediante la prueba de compa-
tibilidad inmunogenética practicada en los abuelos paternos”, en La Ley: Buenos Aires, 1987-C-
69).

CNCiv., Sala D, 31 de agosto de 1981, en La Ley, 1985/A, 471 con nota de CARLOTA, Eugenio
Osvaldo. Op. cit. y el 17 de mayo de 1984 en La Ley, 1984/D, 280; CNCiv., Sala A, 7 de marzo de
1985, en La Ley, 1985/C, 502, para este caso vid. BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. Régi-
men legal de la filiacion y patria potestad. Buenos Aires: Astrea, 1985, comentado el articulo 235,
§ 12.
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cleo estan los cromosomas y €stos presentan determinadas caracteristicas mor-
fologicas o peculiaridades en su estructura llamadas polimorfismos!?®> cromoso-
micos. No se trata de alteraciones que pueden ser causa de una enfermedad si-
no de variantes genéticas normales que, como pequenas sefas, dan una singu-
laridad tipica al cromosoma. Estas caracteristicas, halladas a través de andlisis
citogenéticos, resultan importantes cuando se pruebe la presencia en el hijo y
el imputado como padre pues se transmiten siguiendo las leyes de la herencia.

4.3.4.1 Generalidades

Los polimorfismos cromosémicos y su transmision hereditaria se des-
cubrieron en 1971, gracias a los estudios de diversos sindromes. Tales caracte-
risticas cromosomicas, sin importancia clinica, pasaron de inmediato a formar
parte de los fests de identificacion, dada su especialidad.

Como sabemos, el nimero de cromosomas en nuestra especie es de 46,
de los cuales 44 son autosomas (cromosomas no sexuales) y 2 son gonosomas
(cromosomas sexuales). Los primeros estin formados en 22 pares de cromoso-
mas homologos procedentes de los progenitores. Los gonosomas estin cons-
tituidos por dos cromosomas sexuales, que varian su constitucion segin el se-
x0, asi XX en la mujer y XY en el varon.

Los pares cromosomicos son claramente diferenciables (por tanto identi-
ficables) unos de otros por su diversidad de tamano, forma y caracteristicas de
coloracion en sus diferentes regiones. En algunos individuos estas regiones
cromosomicas presentan una morfologia peculiar que es transmitida heredita-
riamente como rasgo dominante. Asi, los polimorfismos cromosémicos se con-
sideran marcadores genéticos de mucha importancia.

En la reproduccion asexual indirecta de las células podemos ver, en la
etapa de metafase, al cromosoma formando dos partes simétricas, cromatides,
unidas en un centromero, el cual lo divide en brazos cortos y brazos largos.
Segin la ubicacion del centromero y el tamano de sus brazos se diferencian
los cromosomas metacéntricos, subcéntricos y acrocéntricos, siendo posible

194

195

En la audiencia de conciliacion, el juez de oficio solicité se practique la prueba de HLA en las
partes, en el Hospital Nacional Edgardo Rebagliati. Mediante resolucion N° 130-95 (del 11 de
agosto de 1995) se dispuso la desestimacion de la prueba en referencia en el sentido “... que es-
tando al hecho de que la prueba de HLA, a la actualidad no es una prueba determinante pues
s6lo podria dar un resultado indicativo, ya que serfa muy diferente que se hubiera solicitado la
prueba de ADN, que si es un medio probatorio adecuado” (Exp. 408-96/LIMA, Vigésimo Octavo
Juzgado CiviD).

El término ‘polimorfismo’ representa el cardcter polimorfo (del gr. polmoffoY¥que es una pro-
piedad de los cuerpos por la que pueden cambiar de forma sin variar su naturaleza (Real
Academia Espanola. Diccionario de la Lengua Espariola, 21a. edicion, Madrid, 1992, p. 1633).
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visualizar, en determinadas oportunidades, los llamados satélites cromosomicos
(vid. figura N© 2).

4.3.4.2 Principales polimorfismos cromosomicos

e El mis frecuente (especialmente en los pares 1-9-16 y en el gonoso-
ma Y) es aquél que representa el mayor tamano de la region intensi-
vamente coloreada en la parte proximal de los brazos largos.

e En los acrocéntricos las variaciones afectan el tamano de los brazos
cortos y el de los satélites.

e En el cromosoma Y podemos notar como caracteristica el aumento o
disminucion de la parte distal de sus brazos largos. Estos pueden au-
mentar (“Y” gigante) o faltar casi por completo (“y” micro).

4.3.4.3 Tecnicas de aplicacion en la investigacion de la paternidad

Los cromosomas en metafase pueden tratarse con diversas técnicas para

evidenciar los polimorfismos.

Entre las mas importantes tenemos:

e Utilizacion de enzimas y colorantes (Quinacrina Orange y Giemsa)
obteniéndose cromosomas con las denominadas bandas, que son de
diferente tipo (Q, R) y ponen de manifiesto algunas variantes.

e FEl heterocromatismo de las bandas C estudia especificamente la re-
gion polimérfica de los cromosomas 1-9-16-Y.

e Las bandas Nor que utiliza el nitrato argéntico para descubrir varian-
tes en los satélites de los cromosomas acrocéntricos.

4.3.4.4 Valoracion biogenélica

Debido a su transmision hereditaria dominante y totalmente definida, a
la baja frecuencia poblacional y a su inalterabilidad mediante agentes exter-
nos, se ha argumentado que la presencia de caracteristicas morfolégicas espe-
ciales en algin cromosoma del hijo y del presunto padre permiten establecer
la paternidad biolodgica con un alto grado de certeza.

Efectivamente, cuando los cromosomas de un individuo presentan ligeras
variantes o peculiaridades que lo hacen notorio y tnico, es que se puede de-
terminar positivamente la paternidad ya que si un nifo tiene un polimorfismo
cromosomico que no esté presente en la madre, necesariamente debe haberlo
heredado del padre. Sin embargo, la apreciacion de las caracteristicas cromo-
somicas (tamano, forma, nimero, etc.) puede tener algin grado de subjetivi-
dad, la que es necesario superar a través de una medicion cuantitativa y cuali-
tativa de las variantes cromosomicas para lograr resultados mucho mas exactos.
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Figura 2.

Cariotipo con polimorfismos cromosémicos

Resefa técnica:

En esta fotografia microscopica se visualizan los cromosomas de un individuo. Si hallamos un
polimorfismo presente en los cromosomas se tendra una prueba genética 100% afirmativa de

paternidad.

También podemos observar como los cromosomas 1y 16 poseen en su nucleo una coloracion
mucho mas fuerte que la de su par, debido a la existencia de un polimorfismo que, necesaria-
mente, debe haber sido heredado de uno de los progenitores. Igual caracteristica cromosomica

presenta el cromosoma XY.
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Esta técnica del estudio de los polimorfismos y de las bandas cromoso-
micas ha sido ya aplicado judicialmente'®, pero no ha sido muy difundida
quiza por su complejidad.

4.3.5  Perfil del ADN'’

4.3.5.1 Antecedentes

Es en 1980 cuando un grupo de investigadores estadounidenses descu-
brieron una region hipervariable en la larga molécula del ADN humano consi-
derdndose como zonas Unicas en cada individuo. Luego, se empieza a buscar
un método seguro de identificacion de dichos tramos reveladores descubrién-
dose, en 1984, unas enzimas (Ilamadas de restriccion) que reconocen las se-
cuencias quimicas que cortan la molécula de ADN, obteniendo fragmentos de
diferentes longitudes y especificos para cada persona ya que dependen de las
caracteristicas quimicas de dichas regiones hipervariables.

Es el profesor Jeffreys, Universidad de Leicester, quien crea marcadores
radiactivos y perfecciona las técnicas para captar las secuencias del ADN mar-
cadas en placas de rayos X. En septiembre de 1984 se obtiene la primera placa
en la que se observa franjas grises y negras muy bien definidas y agrupadas
en varias columnas llegindose a crear la primera prueba dactilografica del
acido desoxirribonucleico.

4.3.5.2 Teécnica y aplicacion

Es una técnica segura en la determinacion positiva de la paternidad!®®.
Se sustenta en el principio de que el ADN del cuerpo de una persona es
idéntico debido a que cada una de sus células se ha derivado de la primera cé-

196 El fallo de la Corte de Justicia de Buenos Aires, del 3 de junio de 1980, valoré la circunstancia de

que la menor tenfa un cromosoma de caracteristicas especiales. Esta variacion estructural se debia
a un polimorfismo que también se hallaba en el demandado, interpretindose esta semejanza
como una verdadera marca de familia (GROSMAN, Cecilia. Op. cit., p. 168).

197 También llamada de la tipificacion del ADN, polimorfismos del ADN, huellas dactilares del ADN

o dactiloscopia del ADN, DNA tiping, DNA profiling. En agosto de 1989 la American Society of
Human Genetics (ASHG) propuso que la identificacion individual por el andlisis del DNA, debe
de denominarse DNA profiles en razén de las caracteristicas que representa. Mas que una huella
dactilar es un perfil o contorno del patron genético.
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lula formada por la unién del 6vulo y espermatozoide. A la vez, el ADN de un
individuo jamas sera igual al de otro que haya vivido, viva o vaya a vivir (con
excepcion de los gemelos idénticos). Esto quiere decir que ninguna persona
comparte la misma pauta genética con otra.

El método a utilizarse se basa en el fraccionamiento del ADN mediante
enzimas de restriccion, obteniendo de las mismas fragmentos caracteristicos en
cada persona. Para esto se toma un trozo del ADN de zonas especiales que
poseen secuencias (palabras) repetidas infinidad de veces (con mucha signifi-
cacion en cuanto a las instrucciones que llevan). Este ADN se rompe en frag-
mentos utilizando las enzimas en mencion o tijeras biologicas que cortan justo
en determinada secuencia.

Por ejemplo, una enzima corta sélo la secuencia AAG/CC (es decir entre
Gy O), otra en la secuencia TTG/GCC, respectivamente.

Logicamente, el ADN de cada persona se cortard en trozos diferentes.

Estas secciones resultantes van a poder ser analizadas individualmente,
de manera que se llegue a precisar el origen hereditario de cada uno de estos
fragmentos. Asi tenemos que, estudidndose el ADN del nino, los fragmentos
no presentes en la madre deberdn estar necesariamente en el otro progenitor,
determinandose, de manera indubitable, la existencia del nexo biolégico o su
exclusion!®.

Como caso practico pongamos el siguiente:

Si un nino tiene un fragmento compuesto por las siguientes letras
ABCDEFGHIJK, éstas seran el reflejo de lo heredado de sus padres.
Haciendo la prueba correspondiente, si en la madre se encuentran
los fragmentos ABEGHI, en el presunto padre, obligatoriamente, es-
tardn las faltantes, es decir CDFJK.

Estos fragmentos o franjas son combinaciones personales (Gnicas e irre-
petibles) provenientes en igual nimero de los progenitores del analizado, y
puede decirse que los fragmentos de la prole son el resumen de las caracte-
risticas de los padres (vid. figura N° 3).

Presentemos un caso directo en el que, a través de la similaridad de frag-

198

199

“El doctor David Housman, profesor de biologia en el célebre MIT (Instituto Tecnologico de
Massachusetts), sostiene que dudar de la validez del método de tipificacion del ADN es como du-
dar de la ley de la gravedad” (Cit. LEONARDI, Danilo A. “El ADN puede colaborar con la adminis-
tracion de justicia”, en La Ley, tomo 1990-A, pp. 948-949).

“La pericia genética para la determinacion de la paternidad (...) fue admitida en aplicacion del
articulo 413 del Cédigo Civil, que se refiere a la admisibilidad de la prueba de los grupos san-
guineos, efectuada la misma se expresa que el demandante estd excluido como padre biologico
(...) por la prueba del ADN” (Exp. N 5323-93/Lima, Noveno Juzgado Civil de Lima, 1994. Impug-
nacion de paternidad).

161
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mentos de genes, se llega a identificar al progenitor.

Tabla N° 11
Ejemplo resultante del examen de un gen simple

Tamaiio de los alelos [Kb]

Madre Nifio FPadre Padre
alegadao alegada
MZ 4 N22
ExcLUIDO ExXCLUIDO

I 5 D I G Kb

I 257 kb
B :35kb

I 1= kb
145 Kb Hl 15 kb

N EEEY

Explicacion:

El fragmento superior de los genes en el nino (3.76 Kb) coincide con el
de la madre, a lo que concluimos que los hered6 de ella, mientras que el frag-
mento inferior de genes (1.46 Kb) debe haberlo heredado de su padre biol6-
gico.

El alegado padre N° 1, posee un fragmento de genes de tamano distinto
a los encontrados en el nino, por tanto, no puede ser su padre biolégico. El
alegado padre N° 2, tiene el mismo tamano de fragmentos de genes que los
encontrados en el nifio (1.46 Kb), pudiendo ser su padre biologico. La proba-
bilidad de que lo sea depende en la frecuencia en que este fragmento de ge-
nes es encontrado en la poblaciéon masculina. Mientras menos hombres po-
sean dicho tamano de fragmento de ADN, mayor serd la posibilidad de que
sea su padre.

Este proceso se repite varias veces (analizando genes diferentes)®.

En la actualidad, esta prueba estd siendo exitosamente utilizada como

medio de identificacion personal®! en el campo de la criminalistica para indi-
vidualizar los restos de sangre, pelos, secreciones corporales o semen dejados
en el lugar del delito??.

Su campo de utilizacion forense en la investigacion positiva de la paterni-

200 “DNA Identity Testing. Tecnical Information”, en: www.genetica.com. Cit. GUTIERREZ DUANY,
Maria y LAVARELLO ALVA, Gianella. “Las biopruebas de identificacion y el derecho a la intimi-
dad”, en Revista Juridica del Perii. Trujillo: Ed. Normas Legales S.A., octubre-noviembre 1997, N°
13, p. 102.
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Tlustracion: Enrique Lari R.

Esquema de obtencién de las huellas genéticas del ADN

Resefa técnica:

Extraccion del ADN de la célula

Corte del ADN con enzimas de restriccion (tijeras biolégicas)
Sometimiento de los fragmentos de ADN al proceso de electroforesis
Identificacion de fragmentos mediante sondas radioactivas
Revelacion de placas de electroforesis

a b~ wON -
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dad es aceptado en razon de los innumerables casos que se han presentado
para determinar la relacion biologica de los inmigrantes americanos e ingleses.
Como dice Stephan:

“En los tdltimos anos se ha utilizado el analisis del ADN en una gran
cantidad de cuestiones juridicas, entre ellas: investigaciones crimina-
les, identificacion de personas, determinaciones de paternidad, viola-
ciones de derechos humanos, incluidos abusos contra la libertad se-
xual y los malos tratos a menores, delitos sexuales contra menores,
inmigracion, desaparicion o secuestro de menores, impugnacion de
testamentos y adjudicacion de herencias y trificos de recién naci-
dos™%.

4.3.5.3 Ventajas

El perfil de ADN es una prueba versitil y con muchas ventajas dada la
variedad de materiales biolégicos con los que se puede trabajar (incluso de
caddveres), su no descomposicion, la posibilidad de su utilizacion en la inves-
tigacion de la paternidad prenatal o en la solucion de casos de incesto o discu-
sion de paternidad entre hermanos, y porque el procedimiento técnico es sen-
cillo y mas econémico que la aplicacion en conjunto de los grupos sangui-
neos.

4.3.5.4 Desventajas

201

202

203

En algunos casos, esta prueba de identificacion presenta serios inconvenientes, por ejemplo,
cuando no se logra encontrar material de investigacion suficiente para realizarla (minimo se nece-
sitan 2 gotas de sangre, 10 pelos, 1 gota de semen), por lo cual es corroborada o desplazada por
la prueba PCR (reaccion en cadena de la polimeraza). Sin embargo, en el campo de la investiga-
cion positiva de la paternidad no presentaria ningin problema ya que los fluidos orgdnicos serian
obtenidos por muestras directas.

Expertos forenses de Australia han desarrollado una técnica de identificacion tan sensible que
puede extraer material genético de huellas digitales dejadas sobre llaves, plumas, superficies in-
ternas de guantes, volantes de automéviles, cuchillos o de cualquier otro objeto que se haya toca-
do. Incluso, recuperar el ADN del interior de un condén pese a no haber existido eyaculacion
(“Extraen ADN de huellas digitales”, EI Comercio, Lima, 20 de junio de 1997, seccioén B, p. 5).
Estas son las denominadas pruebas genéticas de iiltima generacion, y que vienen siendo uti-
lizadas con mucho éxito. Tal es el caso de uno de los condenados mis célebres de Estados
Unidos, Sam Sheppard, El Fugitivo, que inspir0 la famosisima serie televisiva del mismo nombre,
podria ser en breve absuelto de todos sus cargos gracias a los resultados de este tipo de pruebas
(“El Fugitivo seria absuelto por justicia norteamericana”, en Expreso, Lima, 7 de febrero de 1997,
seccion B, p. 7).

STEPHAN, Robert T. “Genética y culpabilidad: ;Quién paga el precio?”, en El derecho ante el
proyecto de genoma. Op. cit., p. 232.
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Partimos del hecho de que la prueba del ADN es una prueba efectiva. Eli-
mina los términos probalidad de paternidad por los de certeza de paternidad.

De ahi que el tecnicismo sea lo principal. La idoneidad de los profesiona-
les que la realicen y de la técnicas utilizadas es la Gnica desventaja para valo-
rar adecuadamente sus resultados.

En base a esto, Jorge Arévalo, experto en la prueba de ADN en nuestro
medio, refiere que:

“Las instituciones privadas y gubernamentales que realicen la prue-
ba de ADN deberan reunir los requisitos mids exigentes que garanti-
cen la calidad de los resultados. Asi, los laboratorios que realizan esta
prueba deben contar con el equipamiento mas moderno y, sobre to-
do, con el plantel profesional que domine todos los aspectos de la
manipulacion del ADN. El experto responsable del laboratorio debe
ser un bidlogo molecular con mds de cuatro anos de experiencia, tal
como lo aconsejan las normas de Estados Unidos. Ademds, la institu-
cion que realice la prueba del ADN tiene que estar continuamente
incorporando conocimientos y procedimientos que optimicen la cali-
dad del servicio”*.

4.4 Efectos juridicos de la aplicacion conjunta de las pruebas
heredobiolégicas

Habiendo analizado las experticias de mayor valor en la investigacion del
nexo filial, debemos concluir que su aplicaciéon en conjunto determinara, hoy
en dia, un resultado positivo de paternidad, corroborando y llenando ese gran
vacio probatorio de que ha adolecido la instituciéon de la filiacion.

Ademas, debe considerarse que este gran avance de la genética va a
cumplir una triple funcion: juridica, moral y social, y que nuestros tribunales,
con la debida cautela y razonamiento, deben admitir y aquilatar el valor proba-
torio de cada una de ellas en razon a las garantias cientifica y técnicas de las
que estan premunidas estas pruebas.

El avance de la ciencia biomédica es cada vez mayor. Es por ello que de-
bemos brindarle el marco juridico adecuado para su correcta aplicacion. Las
pruebas negativas de paternidad como beneficiosas al presunto progenitor,
han sido dejadas de lado y han dado pase a las novedosas pruebas determina-
tivas del vinculo biologico, las cuales servirin de medio efectivo en favor de
aquellos ninos nacidos de un desvario amoroso.

204 AREVALO, Jorge. “Determinacion de paternidad por la prueba del ADN”, en Directorio de clini-
cas y servicios afines. Lima: Ed. Acrépolis, 1998, p. 170.






CAPITULO 5
Valor juridico de las pruebas

heredobiologicas en la investigacion de
la paternidad

5.1 Generalidades de la pericia civil

Escriche nos decia que cuando para la decision de un asunto litigioso se nece-
sitan conocimientos facultativos, las partes deben nombrar a dos peritos que
hagan el examen o reconocimiento, y que rindan su declaracion®®.

Entendido esto, vemos que la pericia no es otra cosa sino un medio de
prueba®® que consta de la opinién, deduccion y actividad de personas enten-
didas en una ciencia o arte, que pueden aportar al juez elementos de convic-
cion y entendimiento especiales —ajenos al saber juridico— para resolver la ma-
teria controvertida.

205 ESCRICHE, Joaquin. Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia. Paris, Libreria de Ch.
Bouret 23, Calle Visconti, 1884, p. 1.344.

206 Coincidimos con Carnelluti y Sentis Melendo quienes no la consideran como prueba en si, sino
como un medio para obtener una prueba. En tal sentido, Ernesto Perla Velaochaga (Juicio or-
dinario, 7a. edicion. Lima: Eddili, 1987, p. 387) hace bien en citar a Alsina, quien establece que
la prueba es el hecho, los peritos lo aprecian y explican. Esta distincion es aplicable por extension
a todos los medios probatorios, por ejemplo la declaracion de parte no es prueba sino un medio
probatorio a través del cual se puede obtener la afirmacion o negacion de un hecho.

[167]



168

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

La pericia, también denominada peritacion®” o juicio pericial?® es (en
si) sinénimo practico de habilidad, destreza, conocimiento®®.

Ontologicamente, la pericia se sustenta, desde sus origenes, en que el ma-
gistrado no puede conocer todas las ramas del saber humano, y menos atn las
cientificas?!®, por lo que la pericia, desde el punto de vista practico, es una co-
laboracion especializada en pro de la correcta decision judicial. También es un
medio de prueba de evidencia indirecta cuyo fin es permitir al juez superar las
dificultades que se oponen al conocimiento directo de la causa. En pocas pala-
bras, la pericia como medio de prueba es un auxilio®! que la justicia procesal
otorga al juzgador para su mejor resolver.

5.1.1  Pautas bistoricas

A manera de resena histérica y siguiendo a De Santo?'? podemos decir
que en el derecho griego no aparecen antecedentes legales de la pericia.

En Roma, como menciona Bonnier?'?, no tenia la importancia que ha ad-
quirido en los tiempos modernos ya que antes estaban menos adelantadas las
ciencias y artes, y su uso era menos frecuente. Sin embargo, surge como un
medio para lograr la conviccion del juez y, consecuentemente, sirve de prue-

ba cuando se suprime el procedimiento de iure en el que se elegia para cono-
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Santiago SENTIS MELENDO (La prueba. Buenos Aires: Ed. Juridicas Europa-América, 1985, p. 388,
nota 82), respecto a esta denominacion, hace referencia a la opinién de Claria, quien senala que
“no obstante entender que gramaticamente es preferible hablar de peritacion, en adelante uti-
lizaremos como sinénimos ambos vocablos por estimarlos técnicamente adecuados para carac-
terizar este medio probatorio”.

BONNIER, Eduardo. Tratado tecrico y prdctico de las pruebas en el derecho civil y en derecho
penal. Madrid: Hijo de Reus Editores, 1913, tomo I, p. 155.

Vid. NAYMARK y CANADAS. Diccionario Juridico Forum. Buenos Aires: Editorial Bibliogrifica
Argentina, 1948, tomo 111, p. 121.

PINO CARPIO, Remigio (Nociones de derecho procesal y comentario del Codigo de Procedimientos
Civiles, s/1, 1960, tomo 11, p. 382) nos dice que “Al juez, fuera de la versacion juridica que necesa-
riamente debe tener, y de la cultura general que precisa que cultive, no se le puede exigir que
sea una persona versada en todas las disciplinas ajenas a los estudios de derecho; pues si esto se
le exigiera, no se podria tener jueces...”.

SENTIS MELENDO, comentando una posicion doctrinal, establece lo siguiente: “Me parece fuera
de lugar el planteamiento de la cuestion de ‘si el perito es fuente de prueba auxiliar del juez”.
Carnelutti (La prueba civil, p. 84). También hace una interesante distincion con respecto a la pe-
ricia como prueba y el objeto de ésta como fuente de prueba, asi: “La pericia o peritacion es una
prueba que se realiza interviniendo el perito como auxiliar del juez, por faltarle, o poderle faltar,
a éste las posibilidades técnicas de realizarla eficazmente. La fuente de prueba la constituye el
objeto de la peritacion (una cosa o una persona); el medio es la prueba, el examen y las opera-
ciones que el perito lleva a cabo y que se reflejan en su dictamen...” (ibidem, nota 83).

El procedimiento civil. Buenos Aires: Ed. Universidad, 1987, tomo VII, pp. 9-10.

Op. cit., p. 157.
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cer de la litis a un ciudadano experto?* en el asunto discutido, por lo que re-
sultaba inutil y hasta ocioso recurrir al perito.

En el procedimiento in iudicio extraordinem el peritaje es admitido y em-
pleado, adquiriendo mayor relevancia en el periodo de Justiniano. Podemos
citar algunos casos tipicos?">: En casos de demarcacion de limites (1.8, @ 1., D.,
finis reg.), el juez debe enviar, a los sitios que se trata de deslindar, agrimenso-
res (mensores) para consignar los hechos, y si hay que constatar el estado de
embarazo de una viuda o de una esposa divorciada, vemos (Ulpiano, 1. 1, pr,
y @ 10, D., de insp. ventr.) que se hacia visitar por tres o cinco comadronas.

En el derecho de los pueblos barbaros, que asolaron Europa ex post la
caida del imperio romano, la pericia no tuvo aplicacion judicial ya que resul-
taba incompatible con las costumbres que rigieron en materia de prueba judi-
cial durante las fases étnicas, religiosas y misticas.

En la Edad Media reaparece el peritaje, fundamentalmente en la obra de
los practicos italianos, para determinar los dos extremos de la vida, i.e., el
nacimiento y las causas de muerte.

La jurisprudencia francesa?'® permiti6 el desarrollo de la prueba pericial,
articulo 162 de la Ordenanza de Blois (1579), prescribiendo que las cuestiones
relativas al valor de los objetos se decidieran por peritos y no solo por tes-
tigos.

Siguiendo la secuencia historica, el derecho candnico reconoce el peri-
taje como un medio apto para comprobar ciertos hechos y esclarecer otros.

5.1.2  Justificacion juridica y deficiencias técnicas de la pericia

La pericia como medio de prueba fue creada con el objeto de examinar
cuestiones que si bien merecian conocimientos especializados, solo servian
para otorgar al juez elementos de mera conviccion. Es decir, permitian, y a la
fecha sigue siendo igual, comprobar a través de elementos cientificos, artisti-
cos o industriales, cudl es la relacion existente entre los hechos controvertidos
y el derecho de los justiciables, a fin de obtener una correcta solucion a su
pretension.

214

215
216

Non sucurritur impericiae artificis, quia unus quisque peritiam praestare debet in arte sua.- La
impericia de un artesano no lo excusa, ya que cada cual debe tener la debida pericia de su arte.
Esta nota referencial acerca del aforismo latino citado nos da a entender la utilidad practica que
tenia el auxilio de personas experimentadas, en determinados oficios o artes, para fallar en justi-
cia las controversias judiciales. Cfr. CABANELLAS, Guillermo. Repertorio juridico. Buenos Aires:
Ed. Heliasta, 1976, N2 3.423 p. 96.

Cfr., BONNIER, loc. cit.

Loc. cit.
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En definitiva, la pericia sirve para ayudar y colaborar con los conocimien-
tos del juez, dejando en claro que no determinan probatoriamente nada, sélo
fijan futuras pautas a seguir para permitir una adecuada decision judicial.

Hoy en dia la ciencia ha avanzado considerablemente. A pesar de ello
nuestra legislacion sustantiva y adjetiva vigente es inadecuada para regular los
progresos cientificos que, desde su dngulo procesal-probatorio, deben ser re-
gulados por las reglas de la pericia, conforme ha sido siempre entendida. Co-
mo tal, este medio de prueba es insuficiente para permitir una decision acerta-
da, correcta y determinante en casos especiales.

Efectivamente, en nuestros dias, y a causa del vertiginoso avance de la
ciencia, tanto los procedimientos como las reglas que norman procesalmente
la pericia resultan inapropiadas a muchos métodos y aplicaciones cientificas
que pueden, per sey con absoluta certeza, resolver la materia controvertida.

Tanto la falta de seguridad, la poca importancia que se da a la profesio-
nalizacion de los peritos®!, los términos para la actuacion y presentacion del
dictamen, la ausencia de responsabilidad por errores o faltas graves en la eje-
cucion del examen pericial y la valoracion subjetiva?!® de éste, convierten la
pericia, entre otras causas, mas que en una tarea de especialistas, en una sim-
ple version —sin valor alguno— que no se acoge ni contribuye procesalmente
a su importancia cientifica real.

5.1.3  Renovacion de las disposiciones periciales

Antes de que existiera el texto definido del Cédigo Procesal Civil que iba

a reemplazar el de 1911, pensaba®’” que era necesario crear una institucion
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Es interesante sefalar el criterio doctrinal y jurisprudencial citado por Luis A. RODRIGUEZ
(Nulidades procesales. Buenos Aires: Ed. Universidad, 1987, pp. 346-347), quien establece, respec-
to a la idoneidad de los peritos, que “... la falta de titulo habilitante, cuando la profesion estuvie-
se reglamentada, es causa de nulidad, (...). Sin embargo [continta el autor en reglén aparte] la
jurisprudencia ha estimado que se puede consentir la pericia de quien no tiene titulo, aunque se
pierda el derecho a honorarios. En estos casos —concluye- se trata de una nulidad convalidable’.
El valor o fuerza probatoria del dictamen pericial serd estimada por el juez, teniendo en consi-
deracion: la competencia y habilidad de los peritos, la uniformidad o disconformidad de sus opi-
niones, los principios cientificos en que se funda, la concordancia de su aplicacion con las leyes
y demas pruebas y, sobre todo, los elementos de conviccion que la causa ofrezca. Todo esto vin-
culado dentro de las reglas de la critica, esto es logica juridica, sentido comun, perspicacia y
experiencia del juzgador.

VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Insuficiencia pericial”, en El Informativo. Lima: Universidad de Li-
ma, Boletin estudiantil publicado por los alumnos de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
Ne¢ 47, semestre académico 1991-11.
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5.2

procesal probatoria, acorde con la época, que no sélo se nutriera de los des-
cubrimientos de la ciencia para poder resolver las causas controvertidas, sino
que se mostrara idénea y se configurara (juridica y socialmente) con el desa-
rrollo cientifico, a fin de lograr una colaboracion mds directa entre las discipli-
nas técnicas y el derecho.

No podemos aplicar un medio de prueba regulado tan anacronicamente
como la pericia?? a las situaciones técnicas actuales.

Medio de prueba a incorporarse: la técnica o experticia

Lo cierto es que cada vez se pueden obtener mayores y mejores resulta-
dos probatorios a través de los medios indirectos pero, para su aplicacion y
ejecucion, carecen de un marco juridico 16gico y congruente que le otorguen
maxima seguridad en la aplicacion de sus resultados.

La situacion, entonces, es crear un esquema juridico adecuado para
aplicar satisfactoriamente los resultados obtenidos.

Este nuevo medio de prueba podria llamarse técnica o experticia**!, ca-
racterizado por testificar un hecho cientifico incontrovertido, irrebatible y evi-
dente, basado esencialmente en leyes naturales, cientificas o técnicas, las que
no solo coadyuvardn con elementos practicos a la decision subjetiva del juz-
gador sino que le otorgaran, ademads, elementos determinantes para sentenciar
objetivamente en base a los mismos (vid. anexo 2).

De lo anteriormente expuesto, se clarifica que la valoracion probatoria de
estas técnicas (que no son otra cosa que una pericia sui géneris) sera de carac-
ter mixto, considerando el juzgador, necesariamente, su validez cientifica y va-
lorando las demas pruebas actuadas en el juicio.

Esta valoracion se da en razon de que el juez no puede sustituir al espe-
cialista y entrar a incursionar en campos técnicos o cientificos totalmente veda-
dos para el derecho. En estos casos no podemos decir que la palabra del es-
pecialista o técnico deba ser considerada res iudicata, pero tampoco podemos

220 Perfeccionada juridicamente a principios del siglo XIX, pero como hemos visto, sus antecedentes

221

practicos datan de 2.000 anos atrds.

El Codigo Civil venezolano le asigna esta denominacion, indicando:

“Articulo 210.- A falta de reconocimiento voluntario, la filiacién del hijo concebido y nacido fuera
del matrimonio puede ser establecida judicialmente con todo género de pruebas, incluidos los
examenes o las experticias hematologicas y heredo-biologicas que hayan sido consentidos por el
demandado”. El resaltado es mio.
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negarle que en gran medida lo sea®??.
Esto es corroborado claramente por Alterini, quien dice que:

“En esto, claro estd, no se trata de abdicar en beneficio de los peri-
tos la funcion jurisdiccional de fallar, sino de acatar las evidencias
cientificas cuando éstas existan, sin ingenuidad, pero también sin mi-
soneismo”?3.

La aplicacion de la experticia o técnica serd en razon de la necesidad ex-
trema de una regulacion juridica apropiada a los avances de la ciencia, y su
justificacion se dard en la medida en que es preciso contar con dispositivos
procesales modernos, coherentes con nuestra realidad y, sobre todo, compro-
metidos con los avances técnicos.

5.2.1  Necesidad de la incorporacion

Estd demas decir que muchos medios de prueba modernos carecen hoy
de una adecuada aplicacion juridica y practica. Esto ha querido ser subsana-
do por el sistema de la asimilacion, proponiendo que los medios de prueba
no previstos legalmente sean ofrecidos (admitidos y actuados) a través de los
taxativamente regulados en la ley. Pero esto tampoco es lo correcto, ya que
desnaturalizamos los principios esenciales del sistema probatorio que se sus-
tenta en otorgar la maxima seguridad a cada una de las pruebas presentadas,
tomando en consideracion sus caracteristicas esenciales y su relacion técnica.

¢Qué pretendemos? Solo esbozar in brevis las limitaciones del sistema pe-
ricial y sus incongruencias, dando una alternativa para el establecimiento de un
medio de prueba mas especifico y profesional (con reglas procesales propias)
que determine las causas y casos concretos por el hecho incuestionable de la
validez de sus resultados, los que de conformidad con las tradicionales normas
procesales y costumbres procedimentales no contaban, ni cuentan en la actua-
lidad, con un medio de prueba capaz de otorgarle la seguridad juridica que me-
recen, tanto para su ofrecimiento y aplicacion como para su correcta valoracion
técnica.

222 Esto lo sostenemos en nuestra tesis para optar el grado académico de bachiller en derecho y cien-

cias politicas de la Universidad de Lima, intitulada “Las pruebas heredobiologicas en la deter-
minacién positiva de la paternidad”, (Lima: Universidad de Lima, 1990, p. 128), en razén de que
el informe técnico que determina genéticamente la paternidad no puede ser apreciado ni rebati-
do subjetivamente por el juzgador por el mismo hecho de su certeza absoluta.

223 ALTERINI, Atilio Anibal. “Cuerpo humano, persona y familia”, en Libro homenaje a la profesora

doctora Maria Josefa Méndez Costa. Santa Fe, 1990, p. 308, con referencias interesantes en las
notas 35y 30.
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5.2.2  Aproximaciones finales

El esquema aqui presentado se sustenta en un andlisis 16gico (juridico y
doctrinal) basado en la necesidad exclusiva de renovacion y actualizacion de
nuestro sistema probatorio en lo referente a la prueba de evidencia indirecta
denominada pericia.

Es de aclarar que muchas de las disposiciones del Codigo Procesal Civil
no cautelan ni resguardan la correcta aplicacion ni valoracion de ciertas for-
mas de medios probatorios que han de concebirse a través de la pericia. Muy
por el contrario, mantiene casi la misma técnica legislativa que el Codigo adje-
tivo de 1911 (vid. anexo 3), aclarado que la mayor novedad es la facultad que
tiene el juez de valorar personalmente la prueba ofrecida a través de su crite-
rio de conciencia, que no es otra cosa que su propia y unica experiencia, la
que muchas veces (y en la mayoria de casos) no es suficiente para determinar
el sustento juridico a través de un aporte probatorio netamente técnico.

5.3 Naturaleza juridica de las pruebas heredobiologicas

Mucho se ha discutido acerca de la naturaleza juridica de las pruebas bio-
médicas. Se ha alegado, por un lado, su caracteristica pericial sui génerisy, por
otro, el modo de aplicacion puramente técnica de la cual goza.

La doctrina (Lled6 Yagtie y Pomares Garcia) y la jurisprudencia espano-
la (STS. 5 de noviembre de 1987, 21 de abril de 1988, 2 de enero de 1991, 24
de febrero de 1992, 26 de febrero de 1992 y 8 de octubre de 1993) han sena-
lado que este tipo de pruebas tienen caracter pericial?*,

Para nuestro ordenamiento procesal, la pericia, mas que una prueba, es
un medio para la obtencion de elementos probatorios que esclarezcan los he-
chos controvertidos en el juicio. El dictamen pericial en ningin momento po-
drd obligar al juez, quien esta facultado a valorarlo de acuerdo con reglas de
apreciacion.

De esta manera, la jurisprudencia espafola ha determinado que “el juez
posee plena libertad en la estimacion de las pruebas periciales, de conformi-
dad con los criterios que dictan las maximas de la experiencia y la sana criti-
a2

224 EGUSQUIZA BALMASEDA, Maria Angeles. Op. cit., (I), N® 3, 1995, pp. 48-49.
225 STS 7 de febrero de 1986, 21 de abril de 1988 y 2 de enero de 1991. Cfr. EGUSQUIZA BAL-
MASEDA, Maria Angeles. Op. cit., (ID), p. 49, nota 66.
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La experticia genética de investigacion de paternidad no tiene un lugar
especifico dentro de la clasificacion procesal de las pruebas, sin embargo, mu-
cho tiene que ver con la pericia por el hecho de ser realizada por terceros que
gozan de conocimientos cientificos, solvencia moral, ajenos al litigio y porque
esclarecen al juzgador su razonamiento sobre puntos técnicos. Es por ello que
“... las pruebas biolégicas (...) constituyen un medio de prueba legitimo en el
proceso sobre investigacion de la paternidad (STS de 18 de mayo de 1994)72%,
aplicindosele los principios periciales.

Ubicada la prueba heredobiologica dentro del dmbito pericial surge otro
problema. La libre apreciacion valorativa que hara el juez de ésta de acuerdo
con su naturaleza. La afirmacion que antecede no puede aplicarse con todo ri-
gor a este tipo de pruebas biomédicas, ya que si bien los expertos (genetistas,
hematdlogos, bidlogos, etcétera) no son quienes dirimirdn el resultado de la
controversia judicial con el informe que presenten, éste deberad ser valorado
juridicamente de acuerdo con su cardcter netamente cientifico y técnico, en
concordancia con las demds pruebas actuadas.

Siguiendo el criterio de Egisquiza Balmaseda, diremos que:

“... las pruebas biolégicas son un medio probatorio mis, que el juez
valorard a fin de alcanzar la conviccion necesaria sobre la filiacion
que se cuestione. S6lo la contundencia técnica acerca de la verdad
biologica le confiere a las pruebas biolégicas su singular relevancia.
Por ello, ain siendo medios probatorios de igual entidad que los de-
mds, su practica reviste un especial interés y aportan datos insustitui-
bles™??7.

El juzgador no puede reemplazar al técnico especializado e incursionar
en un terreno tan espinoso y vedado para el derecho, como es la transmisibi-
lidad de los marcadores genéticos de generacion en generacion, desestiman-
do los principios biolégicos en los cuales se sustenta el informe pericial. Sin
duda alguna (insisto con esta idea), la palabra del especialista que interviene
en estas pruebas no puede ser considerada cosa juzgada, pero tampoco po-
demos negarle que en gran medida lo es??®.

226 Anuario de Derecho Civil. Madrid: Ministerio de Justicia e Interior, abril-junio MCMXCVI, fasc. I,

p. 1029.

227 EGUSQUIZA BALMASEDA, Maria Angeles. Op. cit., (I, p. 79.
228 Con acertado criterio, Paulo Licio NOGUEIRA (Op. cit., p. 34) senala que la prueba hematol6-

gica, cuando excluye el vinculo, tiene valor perentorio y absoluto, no pudiendo el juez decidir
contra ella, fijando asi su decision vinculada a la pericia, dispensando la actuacion de pruebas en
la audiencia y juzgando anticipadamente.
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Fairen Guillén considera el caso de la legislacion alemana, en la cual los
peritos que intervienen en estas pruebas constituyen un caso de representa-
cion del juez??, quien no puede realizar las investigaciones por carecer de co-
nocimientos técnicos y llegar a un resultado efectivo, por lo tanto, se trata de
una relacion entre la prueba pericial y la de reconocimiento judicial. En este
sentido, concluye que:

“... a pesar de la independencia del juez con respecto a los dictime-
nes periciales, no es factible que a través de comparaciones llevadas
a cabo por €l o en vista de resultados parciales del referido dictamen,
llegue a una conclusion global opuesta a la de los peritos™.

Por otro lado menciona que el perito constituye un auxiliar del juez que
suministra a aquél un dictamen cientificamente razonado, con un indice de
certeza en la exclusion de la paternidad al 100% y de fiabilidad sobre ésta del
99,99%. Estas razones conducen a que sea forzoso ligar al juez o por lo menos
impedirle que extraiga fundamentos parciales del dictamen o consecuencias
distintas de aquéllas a las que el perito lleg6®!.

Efectivamente, la técnica genética se convierte en una prueba de indiscu-
tible valor en la decision judicial. Con ella se demuestra de manera biologica
quién es el padre o, en su caso, quién no puede serlo, lo que producird de in-
mediato una valoracion absoluta del resultado, determinante al momento de
expedir sentencia®??.

Juridicamente, resulta forzada la valoracion y vinculacion judicial de la
prueba genética en los juicios de investigacion paternal. Debemos considerar
las leyes biologicas y principios genéticos en los cuales se sustenta la prueba
heredologica de paternidad y relacionarlos con lo poco coherente que resulta
la valoraciéon subjetiva que otorga nuestra ley procesal a las pericias en ge-
neral, sin hacer la distincion o clasificacion que requieren estos tipos de inves-

229

230

231
232

Carnelutti la denomina sustitucion de tercero en la persona del juez para valorar la actividad per-
ceptiva de la fuente probatoria.

FAIREN GUILLEN, Victor. “La investigacion biolégica de la paternidad y su valor desde el punto
de vista procesal”, en Anuario de Derecho Civil. Madrid: Ministerio de Justicia e Interior, julio-sep-
tiembre 1950, tomo 111, fasc. 111, p. 647.

FAIREN GUILLEN, Victor. Op. cit., p. 654.

En la corriente procesal (Uruguay 1989, Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica 1988,
Paraguay 1987, Venezuela 1986, Argentina 1981, Perd, 1992) las pruebas plenas o tasadas ya han
sido desplazadas.

El juez tiene mayor poder de decision para valorar libre y ampliamente los medios de prueba,
independientemente de su valor probatorio. El criterio dictaminador del juez se cenira a la certeza
y eficacia de la prueba, pero serd €l quien juzgue conveniente (segln su correcto y leal enten-
der) el resultado obtenido. Para ello, no sélo serd exiguo mencionar la existencia de una novisi-
ma prueba, sino que serd necesario agotar juridica y técnicamente su esencia con el objetivo de
obtener la conviccion judicial deseada.
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tigaciones técnico cientificas.

Con ello, la funcion judicial no vera mermada su participacion directa en
la valoracion y apreciacion de la prueba; muy por el contrario, esto significard
desechar esa falta de fe judicial —ya obviada en muchos paises— en los resulta-
dos de las pruebas heredobiologicas, suministrando una excelente arma pro-
batoria en los controvertidos juicios de filiacion.

Es necesario otorgar a la prueba biogenética de paternidad una regula-
cion acorde con sus caracteristicas, a fin de contar con un medio de prueba
eficaz para resolver los problemas de paternidad discutida.

Dada la eficacia en sus resultados, y a sus especiales caracteristicas, se
lleg6 a determinar que la prueba hereditaria de paternidad era atipica. Es decir,
estando considerada expresamente en el Codigo Procesal Civil, debia ser apli-
cada de manera especial. Pero ello no es asi, pues el medio probatorio atipi-
co es el que sirve para lograr la finalidad de los medios probatorios a través
de auxilios técnicos o cientificos.

En este sentido, no es una prueba atipica (articulo 193 del Cédigo Pro-
cesal CiviD. En todo caso, serd prueba atipica el informe que un tercero reali-
ce sobre la prueba en si, analizando su resultado o compariandola con los prin-
cipios cientificos.

Caracter juridico

Segun la doctrina procesal, las pruebas pueden ser ordinarias o extraordi-
narias.

5.4.1  Prueba ordinaria

Concretamente, las pruebas biopaternales son de caricter ordinario o co-
mun, es decir, no son obligatorias?3. Su utilizacion no es necesaria, exclusiva
o preferente. Podemos prescindir de ellas?*!, pues la investigacion filial impli-

N e )

233 “Solo cuando las mismas no entranen riesgo o quebranto para la salud del sujeto o bien no quepa

extraerse evidencias de paternidad mediante otros medios probatorios, la practica de la prueba
biolégica resultara obligatoria. Asi lo ha establecido la STC 7/1994, 17 de enero: ‘una vez decidido
por el Juzgado que es preciso realizarla (prueba biolégica) porque no puede obtenerse la eviden-
cia de la paternidad a través de otros medios probatorios, el afectado esta obligado a posibilitar su
practica. No solo por deberes elementales de buena fe y de lealtad procesal, y de prestar la cola-
boracion requerida por los Tribunales en el curso del proceso (art. 118 CE), sino por el deber que
impone la Constitucion a todos los ciudadanos de velar por sus hijos menores, sean procreados
dentro o fuera del matrimonio (art. 39.3 CE). Deber que puede verse defraudado cuando se niega
la paternidad sin razon, con el solo objeto de eludir las responsabilidades y obligaciones derivadas
de la misma”. Cfr. EGUSQUIZA BALMASEDA, Maria Angeles. Op. cit., (I), p. 46, nota 57.
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ca un andlisis amplio de todas las pruebas existentes, agotindose los medios
necesarios.

La biologizacion judicial de la paternidad no debe tomarse como premisa
fundamental ni Unica. Por sobre todo, estas pruebas deben orientarse, y asi
utilizarse, al hecho principal.

5.4.2  Prueba extraordinaria

En Italia, la jurisprudencia®> ha determinado que la prueba biopaternal
tiene cardcter extraordinario, en otras palabras, es practicable sélo cuando el
juez no puede alcanzar de otro modo su convencimiento directo. En todo ca-
S0, se presenta como excepcional. Este criterio es limitativo, ya que restringe
a los tribunales de una de las herramientas de conviccion mas certeras en la
determinacion de la paternidad.

Debe aclararse que la utilizacion de este tipo de pruebas es especial, lo
que implicaria que éstas no deben ser llevadas a cabo en forma indiscrimina-
da.

Su admisibilidad depende de la cautela integral de los derechos que co-
rresponden a los sujetos intervinientes.

Sera esencial recurrir a las biopruebas en los supuestos en los que exista
prueba preliminar o suficiente (principio de prueba) para admitir la demanda,
pero sera insuficiente por si sola para acreditar la paternidad?°.

En Argentina, este sentir legal es consagrado en la ley N° 23.511 (Ley de
Banco de Datos Genéticos), que en su articulo 4 expresa que “cuando fuese

234
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236

“Solo en el caso de que el juez tenga el convencimiento acreditado por otros medios probatorios
de la paternidad, podra prescindirse de ese tipo probatorio (...) se intenta que el juez adquiera
la conviccion mas plena sobre la veracidad de la paternidad, en la que los criterios objetivos pro-
porcionados por las pruebas biolégicas pueden resultar en todo punto fundamentales (STS
7/1994, de 17 de enero).” Cfr. EGUSQUIZA BALMASEDA, Maria Angeles. Op. cit., (ID, p. 46.
Sentencia de la Corte di Cassazione, 2 marzo de 1976 y 4 marzo de 1960, Cfr. LLEDO YAGUE,
Francisco. “Las pruebas biologicas en los procesos de paternidad”, en La Ley. Buenos Aires, 1986,
p. 1.075, notas 2 y 4.

“En tal sentido STC 7/1994, 17 de enero: ‘en estos supuestos intermedios, en donde la pretension
de reconocimiento de la filiacion resulta probada por otros medios, ni parece huérfana de toda
verosimilitud, es donde la practica de la prueba bioldgica resulta esencial. En esta hipotesis, cons-
tatada judicialmente al acordar la practica del reconocimiento biolégico en la fase probatoria del
proceso, no es ilicito, desde la perspectiva del art. 24.1, 14 y 39 CE, que la negativa de una per-
sona a que se extraigan unos centimetros ctubicos de sangre deje sin la prueba mas fiable a la
decision judicial que debe declarar la filiacion de un hijo no matrimonial, y deje sin una prueba
decisiva a quien insta de buena fe el reconocimiento de la filiacion’ (FJ. 6.)". Cfr. EGUSQUIZA
BALMASEDA, Maria Angeles. Op. cit., (ID), p. 47, nota 60.
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necesario determinar en juicio la filiacion de una persona y la pretension apa-
reciese verosimil o razonable se practicard el examen genético...”.

Esto servird como un medio para salvaguardar el derecho de todo ciuda-
dano a no verse sometido a reconocimientos de caracter biolégico a causa de
demandas —como las denomina la teoria espariola— frivolas o torticeras®.

5.4.2.1 El principio de prueba

Lo arriba desarrollado nos lleva directamente al tema del principio de
prueba.

Este se sustenta en que, a fin de solicitar o aplicar las pruebas biologicas
de paternidad, se requiera una base, un sustento, una motivacion que nos lle-
ve a pensar acerca de la existencia de un probable lazo familiar (visos de ser
declarada fundada la demanda)?®. Esto, obviamente, ha ido desarrollindose
de acuerdo con el criterio de discrecionalidad judicial®?; sin embargo, las deci-
siones de los tribunales al respecto no han sido undnimes?%.

El hecho de que se fomente la bioinvestigacion de la paternidad no im-
plica que se vulneren las relaciones sociales existentes, de ahi la exigencia de
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“En ese mismo sentido la STC 7/1994, 17 de enero, reconoce varias cautelas a fin de evitar reco-
nocimientos de cardcter biolégico a causa de demandas frivolas (FJ. 4.9, la segunda, y decisiva,
se sitia en el acto mismo de decidir la realizacién de las pruebas biolégicas. Estas s6lo proceden
si no son ‘impertinentes o inutiles” (art. 566 LEC). Criterio legal, que unido a la trascendencia de
este tipo de prueba y a la posibilidad que tiene el 6rgano judicial de decidir sobre su practica al
final del periodo probatorio, o incluso después, mediante diligencia para mejor proveer (arts. 569
y 340.3.° LEC), conduce a que la autoridad judicial s6lo disponga la realizacion de pruebas bio-
logicas, cuando, a la vista de los elementos de conviccion obrantes en el proceso, resulte del todo
necesario para esclarecer una paternidad posible, no meramente inventada por quien formula la
accion de filiacion, como ha declarado la Sentencia de casacion de 24 de mayo de 1989”. Cfr.
EGUSQUIZA BALMASEDA, Maria Angeles. Op. cit., (ID, p. 47, nota 59.

Dominguez Platas indica que este criterio de principio de prueba servird como medio para “cernir
aquellas demandas que infundadamente pudieran alterar, incluso temerariamente, determinadas
situaciones de paz familiar’ (op. cit., p. 440, nota 10).

En el caso Porter —distrito de Columbia— cuya audiencia Frye, durante 20 dias, permitié que el
juez Kennedy presenciara las “ declaraciones de ocho peritos, admitié mas de 110 pruebas ins-
trumentales y recibié mas de 1.300 paginas de informes. A continuacion el juez resolvié no hacer
lugar a la admision de la prueba del ADN '4” decision ésta que fundament6 en 93 pdginas de ex-
haustivo andlisis. Cfr. LAPIEZA SPOTA, Angel Hernan: “La real doctrina de la prueba del ADN en
la jurisprudencia norteamericana”, en La Ley, tomo 1996-A, p. 906.

En Espana, la STS de 3 de junio de 1988 considera suficiente en el escrito inicial la alegacion de
pruebas que puedan ser corroboradas en la etapa probatoria. En la STS del 3 de diciembre de
1991, ni siquiera se considera necesario que (el principio de prueba) tenga que plasmarse en al-
gun documento acompanatorio, sino que basta que en la demanda conste la oferta de practicar
determinadas pruebas en el momento adecuado, y asi poder llevar un control de la razonabili-
dad de la demanda (loc. cit.).
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un principio de prueba con el fin de vincular el principio de veracidad (que
corresponde al demandante) con el de seguridad juridica y estabilidad (que
subyace en el proceso).

Con esta orientacion Méndez Costa argumenta “que no podria exigirse la
prueba hematologica si antes no se ha demostrado por cualquier medio que
el hecho de la filiacion demandada es posible?*!.

5.5 Eficacia y aplicacion de los resultados genéticos

La utilidad y aplicacion de las pruebas biologicas en el campo de la inda-
gacion paternal es indiscutida.

Abogados, fiscales y jueces han llegado a la conviccion de su valor de-
mostrativo y fehaciente como prueba de descarte y determinacion de paterni-
dad, y elemento importante en la contradiccion de las presunciones legales del
nexo parental®¥,

Dia a dia el desarrollo biotécnico de estas pruebas ha ido alcanzando gra-
dos de eficacia cada vez mayores y determinantes en la investigacion de la fi-
liacion, llegando a considerarse como la tnica prueba de certidumbre capaz
de decidir categoricamente el problema del parentesco consanguineo. Esto no
es una cuestion tedrica; autores como Simonin, Grosman, Lorenzo de Sinchez
y Miranda Romero, asi lo corroboran.

Sin embargo, el avance biomédico en esta materia es incesante.

Hoy podemos decir, con toda certidumbre y basados en principios cienti-
ficos plenamente vilidos, que la determinacion biologica de la paternidad a
través de los marcadores genéticos no es una esperanza futura sino una reali-
dad.

Tanto con el sistema de histocompatibilidad, los polimorfismos cromoso-
micos y el perfil de ADN se llega a precisar positivamente la relacion de con-
sanguinidad.

En Argentina, Aida Kemelmajer sustenta el hecho de que:

“... tanto la prueba del HLA como el ADN son aceptadas por la co-
munidad juridica como métodos confiables que integran la categoria

241 Cit. GROSMAN, Cecilia P. y ARIANNA, Carlos. “Los efectos de la negativa a someterse a los exa-
menes biologicos en los juicios de filiacion paterna extramatrimonial”, en La Ley. Buenos Aires,
tomo 1992, p. 1194.

242 “.. la practica de una prueba bioldgica tiene aptitud para destruir una presuncion, como se
plantea en una reciente STS de 17 de marzo de 1995". (GUZMAN ZAPATER, Ménica. Op. cit., p.
113).
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de las llamadas pruebas estadisticas™*.

Mis aun, en el caso de la prueba del perfil de ADN que, basada en la
transmisibilidad de las caracteristicas del genoma entre los procreantes y el
procreado, se presenta como incontrovertible y con alto grado de efectividad
en la determinacion de la paternidad. Esto se basa en el hecho de que:

“La posibilidad de que dos individuos sin vinculo biologico entre si
compartan un mismo patrén de bandas es menor a la relacion de 1 a
100.000.000.000. Por eso los indices de inclusion o de exclusion que
brindan, complementados con otros estudios (...), llegan a alcanzar
una certidumbre virtual del 100%"2%.

En Espana, Eglisquiza Balmaseda senala:
“La exclusion de la paternidad, si se desprende del peritaje correspon-
diente, es aceptada y dictaminada como hecho objetivo de plena con-
tundencia. La prueba bioldgica positiva de paternidad, se evalda de
acuerdo con los criterios de verosimilitud recogidos en las tablas de
probabilidades de Hummel, asi como las circunstancias que rodean el

caso”

Es en la investigacion positiva del nexo parental que el derecho debe
tomar conciencia y regular su aplicacion en beneficio y resguardo de la institu-
cion familiar. El sustento juridico de su aplicacion tomard como base los princi-
pios genéticos y biolégicos técnicamente comprobados que le otorgan la cer-
teza, eficacia y seguridad para su aplicacion.

Es mas, las pericias genéticas servirdn para acelerar o aligerar los juicios,
al contarse con herramientas eficaces para indagar la veracidad de los hechos

alegados?®.
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KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. “El valor de la prueba genética en el derecho argentino”, en
El derecho ante el proyecto de genoma. Madrid: Fundacion BBV, vol. IV, 1994, p. 175 (con espe-
cial mencién en nota a pie de pagina de ALVAREZ, Gladys y GREGORIO, Carlos. “Prueba de ex-
clusion o presuncion de paternidad”, en La Ley. Buenos Aires, 1992-E-253).

LEONARDI, Danilo: “El ADN puede colaborar con la administracion de justicia”, en La Ley. Bue-
nos Aires, 1990-A-934. Cit. ZANNONI, Eduardo. “Identidad personal y pruebas biologicas”, en op.
cit., p. 164.

EGUSQUIZA BALMASEDA, Maria Angeles. Op. cit., (ID, p. 49.

LEONARDI, Danilo (“El ADN puede colaborar con la administracion de justicia”, en op. cit., tomo
1990-A, p. 942) indica que en Estados Unidos se observé que cada vez que se recurre a este tipo
de pericia, el jurado tiende a deliberar en menos tiempo de lo usual (en Dallas, el jurado pro-
nuncio su veredicto de culpabilidad contra un violador en 22 minutos).
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5.6 Valor probatorio de las pruebas genéticas

En lo referente a la admisibilidad juridico procesal de las pruebas genéti-
cas debe considerarse las tendencias relativas al valor probatorio que repre-
sentan.

Los informes periciales heredobiologicos en el derecho comparado estin
orientados en tres tendencias:

e Objetiva.- El informe pericial obliga al juez y sus conclusiones no
pueden ser debatidas por el tribunal que conoce la causa. En estos
sistemas la admisibilidad de las pruebas genéticas se realiza restringi-
damente, ya que la solucion juridica de la filiacion se sustenta, si bien
no en la opinion del perito, en consideraciones extrasociales, es de-
cir, técnicas.

e Subjetiva.- La opinioén pericial solo tiene un cardcter informativo e
ilustrativo para el juez, quien procedera a valorar la experticia de
acuerdo con su libre apreciacion y criterio en concurrencia de las de-
mas pruebas aportadas en el proceso.

e Mixta.- El juez considera la validez cientifica de las pruebas genéticas
(tanto de descarte y de determinacion de paternidad) como corrobo-
radoras indispensables de las pruebas actuadas en los juicios de filia-
cion. En este caso, el informe investigatorio de paternidad, presenta-
do y sustentado por los técnicos, tiene un caracter cientifico y obli-
gara al juzgador a la valoracion conjunta de todas las pruebas actua-
das.

Esta tendencia, que es la mas difundida, se aplica en la actualidad en pai-

ses como Alemania, Canada, Estados Unidos y Francia.

Sin embargo, la efectividad de las pruebas genéticas ha llevado a susten-
tar que la conviccion del juez no puede agregar ni quitar nada a las conclusio-
nes periciales, situacion ésta que implicaria que los problemas de filiacion sean
resueltos por los laboratorios y no por el Poder Judicial. Mas que cualquier re-
sultado parental genésico el juez debe seguir siendo el serior de las pruebas>.

247 “Los laboratorios, por muy buenos que sean, no bastan para decidir los procesos judiciales”. Esta
posicion es apoyada por Guillermo Freire Falcio de Olivera quien, asimismo, cita el caso de O.].
Simpson en el que el laboratorio determiné que la sangre encontrada en un guante en el lugar
del crimen pertenecia al reo, pero se suscito la duda de que la misma hubiese sido recogida en
otra circunstancia, conservada y colocada en el lugar del homicidio para la correspondiente in-
criminacién (vid. FREIRE FALCAO DE OLIVEIRA, Guillermo. “Implicancias juridicas del conoci-
miento del genoma” (1), en Revista de Derecho y Genoma Humano. Bilbao: Universidad de Deus-
to, N2 6, 1997, pp. 57-58, nota 12).
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5.7

Existen limites al principio de discrecionalidad frente a la valoracion de
la prueba, como lo establecen Wagner y Aballe®®® quienes citan que la juris-
prudencia de los ultimos anos ha establecido que:

e Para poder apartarse de las conclusiones allegadas por el técnico el

juzgador debe dar razones muy fundadas.

e Si bien las normas procesales no acuerdan a la prueba técnica el ca-
racter de prueba legal y le permiten al magistrado formar su propia
conviccion al respecto, para desvirtuarla es imprescindible valorar ele-
mentos que permitan advertir fehacientemente el error o la incorrec-
ta aplicacion de los procesos cientificos.

e Cuando el peritaje aparece fundado en principios técnicos inobjeta-
bles y no existe otra prueba de parejo tenor que lo desvirtte, la sana
critica aconseja, frente a la imposibilidad de oponer argumentos cien-
tificos de mayor peso, aceptar las conclusiones de aquél.

El juez y la prueba biologica

Toda prueba debe tener vinculacion con los hechos alegados y producir
certeza en el juez respecto de los puntos controvertidos, a fin de que sea de
utilidad para fundamentar sus decisiones. En tal sentido, el juez puede negarse
a admitir una prueba si la considera improcedente o ilegal.

Por el contrario, estd obligado a su admision cuando se refiera a los he-
chos controvertidos y a la costumbre, cuando esta Gltima sustente la preten-
sion?* (obligatoriedad judicial). En especial sobre este punto, Egisquiza Bal-
maseda menciona que:

“La obligacion de alcanzar un grado de certidumbre adecuado, res-
pecto de la paternidad que se pretende, llevé a que la doctrina y la
jurisprudencia reconocieran la facultad del Juez para acordar la prac-

tica de pruebas biologicas de oficio”*?.

La facultad que de oficio tiene el juez para decretar la bioprueba pater-
nal ha generado un claro y decisivo criterio judicial nacional que, por su im-
portancia, transcribo®!:
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WAGNER, Horacio y ABALLE, Rubén. “Limites a la libre valoracion de las pruebas cientificas”, en
La Ley, tomo 1996-A, p. 1138.

Principio de pertinencia, articulo 190 Codigo Procesal Civil.

EGUSQUIZA BALMASEDA, Maria Angeles. Op. cit., (ID), p. 47.

Exp. N¢ 34-96, Sala Civil, Lima. En MARIA RAMIREZ, Eugenio. Jurisprudencia civil y comercial.
Lima: Ed. Grijley, 1997, pp. 221-223.
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DICTAMEN FISCAL

Dictamen N° 206-96-MP-FN-FSC

“Es materia del Recurso de Nulidad, la Sentencia de Vista de fs. 1433,
que CONFIRMA la Sentencia Apelada de fs. 122-123, que declara
FUNDADA la Demanda de fs. 3, interpuesta por dona GLADYS LAS-
TENIA VERA PIEDRA contra don JOSE LUIS VALDIVIESO RUIZ, so-
bre FILIACION, y en consecuencia declara como padre de la menor
LALY DAYANA VALDIVIESO VERA al demandado JOSE LUIS VALDI-
VIESO RUIZ.

De conformidad con el Articulo 3372 del Codigo de Procedimientos
Civiles, las partes deben acreditar los hechos que aleguen como fun-
damento de sus pretensiones. En el caso de Autos, la actora Gladys
Lastenia Vera Piedra ha probado suficientemente su pretension de
que la menor Laly Dayana Valdivieso Vera, nacida el 02 de agosto de
1988, es producto de sus relaciones extramatrimoniales con don José
Luis Valdivieso Ruiz, con la Relacion de Alojados de fs. 14, Carta y So-
bre de fs. 15 y 16 respectivamente, Receta de fs. 17, y con los Docu-
mentos de fs. 25 a 27 del Expediente Principal. Asimismo, con la Au-
diencia de Conciliacion de fs. 32 a 34, del Expediente Acompanado
sobre Alimentos, en donde el demandado Valdivieso Ruiz admitio
que frecuentaba y que se alojo con la demandante en la Habitacion
N2 403 del Hotel “Astur”, del Cercado de Lima. Debe tenerse en cuen-
ta la Carta Notarial de fs. 21 del referido Expediente Acompanado.
Es necesario resaltar las contradicciones en que ha incurrido el em-
plazado en la Diligencia de Confesion de fs. 43 de estos autos, en la
que negd haber sostenido relaciones con la actora. Sin embargo, en
la Audiencia de Conciliacion de fs. 32 a 34 del Expediente Acompa-
nado sostuvo inicialmente que conocié a la demandante, en 1976,
presentada por un amigo mutuo y que la volvio a ver en dos o tres
oportunidades como maximo, para mds adelante admitir que la llego
a frecuentar mas y que, inclusive, la visité varias veces en su domi-
cilio.

Por lo expuesto, la Fiscalia Suprema en lo Civil, es de Opinién que
se declare NO HABER NULIDAD en la recurrida.”

Lima, 03 de setiembre de 1996

Dr. Miguel Aljovin Swayne

Fiscal Supremo en lo Civil

RESOLUCION JUDICIAL

Lima, once de octubre de mil novecientos noventiseis

“VISTOS; con los acompanados; con lo expuesto por el Senor Fiscal
Supremo; y CONSIDERANDO: que el juzgador estd facultado de
acuerdo con el articulo trescientos cuarenta del Codigo Procesal Ci-
vil, aplicable al caso de autos, para adoptar las medidas que estime
convenientes para obtener el total esclarecimiento de la verdad de
los hechos y emitir un adecuado pronunciamiento a las exigencias
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de la ley; que la prueba del ADN, permitida por el articulo cuatro-
cientos trece del Codigo Civil elimina cualquier duda sobre la pater-
nidad; que habiendo aceptado el demandado la realizacion de esta
prueba cientifica, debié ordenarse de oficio a cuenta y costo de
dicho demandado; que por economia procesal la Corte Superior
puede ordenar la realizacion de dicho medio probatorio; declararon
NULA la sentencia de vista de fojas ciento cuarentitres, su fecha seis
de junio de mil novecientos noventicinco; DISPUSIERON; que la Sex-
ta Sala de la Corte Superior de Justicia de Lima, expida nuevo fallo,
debiendo previamente ordenarse la realizacion de la prueba de ADN
a don José Luis Valdivieso Ruiz y la menor Laly Dayana Valdivieso
Vera, por cuenta y costo del demandado y debiendo designarse los
peritos médicos para el efecto; en los seguidos por dona Gladys Las-
tenia Vera Piedra con don José Valdivieso Ruiz, sobre filiacién; y los
devolvieron”.

SS. RONCALLA/ROMAN/VASQUEZ/ECHEVARRIA/FERNANDEZ.

Con similar posicion, la jurisprudencia brasilena ha establecido que, ha-
biendo elementos suficientes para el convencimiento del juez respecto de la
paternidad objetiva en la accion de investigacion, es necesario el examen he-
matologico HLA, evidenciindose que el supuesto padre es el portador del fe-
notipo raro®?.

Las partes y la prueba biologica

La aplicacion de la prueba genética suscita sendas cuestiones de cardcter
procesal, sea en lo referente a su admisibilidad, eficacia y obligatoriedad a su
sometimiento.

Es en este ultimo aspecto que las implicancias directas con el 6rgano ju-
risdiccional que conoce la causa y con las partes que discuten el nexo biologi-
co determinan efectos juridicos trascendentales.

5.8.1  Obligatoriedad de las partes

Este es el punto de mayor importancia en la aplicacién judicial de las
pruebas biolégicas.

El sometimiento de las partes a las experticias en estudio motiva innume-

252 TJSP, 6% Cam. Civ., v.u., j. 1°-8-1985, R7, 602:82, Cfr. NOGUEIRA, Paulo Lucio. Op. cit., p. 77.
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rables problemas de orden juridico, que van desde los derechos y garantias
constitucionales hasta la valoracion de la negativa de parte para esclarecer el
nexo biologico.

Respecto de la obligacion de las partes a someterse al examen
heredobiologico, existen tres teorfas doctrinales, muy bien definidas, que
tratan sobre la relacion juridica de la conducta de parte frente al valor justicia
para investigar la paternidad: La teoria de la potestad de la prueba, la teoria
del fin supremo justicia y la teoria de los derechos de la persona.

5.8.1.1 Teoria de la potestad de la prueba

Se apoya en el principio procesal de que ningln litigante debe ser obli-
gado a proporcionar medios de prueba a la contraparte (derecho a la tutela
efectiva).

En este caso, sustentan la validez de negarse al sometimiento de la peri-
cia genética para investigar la paternidad, ya que ello sélo beneficiaria a su
adversario (nemo tenetur edere contra se, nadie esta obligado a ir contra si su-
ministrando prueba al contrario).

Sobre este punto cabe mencionar que las legislaciones favorecidas con la
investigacion bioldgica de la filiacion no verdn restringida su facultad de pedir
el sometimiento al examen hematologico a la contraparte, ya que debemos es-
timar que en estos casos, conforme lo sefiala Diaz de Guijarro:

“... no hay porqué temer violada la mixima nemo tenetur edere con-
tra se pues la creacion de la relacion juridica procesal determina, pa-
ra las partes, el deber de decir la verdad y la obligacion de compor-
tarse lealmente en el juicio”®.

El sustento de esta teoria no ha tenido mayor connotacion juridica, pues
la prueba sirve para determinar y comprobar lo alegado por las partes, inde-
pendientemente del modo y técnica utilizada.

5.8.1.2 Teoria del fin supremo justicia

La obligacion de participar activamente y colaborar en el proceso judicial
es un acto inherente a toda persona, por la razoén de vivir en un Estado de de-
recho y con sujecion a las normas del orden juridico.

Es principio elemental el esclarecimiento de la verdad, por lo que los li-

253 DIAZ DE GUIJARRO, Enrique. “Valoracién probatoria de la negativa a someterse a la investi-
gacion de los grupos sanguineos”, en Jurisprudencia Argentina. Buenos Aires, julio 1947-111, p.
217.
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tigantes deben contribuir personalmente en su descubrimiento. Esta coopera-
cion al sistema judicial es uno de los deberes fundamentales del ciudadano y
se cumple mediante la participacion para descubrir la verdad con relacion a
las controversias que han sido expuestas en el litigio.

Esta es la posicion indicada por la Cdmara 1a. Civil y Comercial de Bahia
Blanca, Argentina (Sala 1, 27-12-91), en el sentido de que:

“... el sometimiento a las pruebas viene a constituir para el demanda-
do no sélo un imperativo ético y legal, en cuanto le compete colabo-
rar con lealtad al juzgador, sino —y atin mas— una carga ineludible en
su propio interés”?,

El sometimiento a las pruebas genéticas ordenadas por el juzgador para
investigar la paternidad es una colaboracion obligatoria y que de ningin mo-
do atenta contra la libertad individual, en razén de que las técnicas de paterni-
dad son sencillas y no implican una violacion a los derechos. Quien alegue tal
restriccion estarfa cometiendo un abuso de derecho.

El demandado no estd obligado a prestar su cuerpo, pero si tiene la carga
de hacerlo porque si no lo hace su negativa constituira una de las pautas para
juzgar circunstancialmente la situacion de hecho®.

Por sobre todo estd el valor justicia y el esclarecimiento de los hechos,
mas aun tratindose de indagar una filiacion que es el sustento de un derecho
natural: conocer quién es nuestro padre bioldgico. En todos estos procesos, lo
que se busca no es la defensa de los progenitores sino el reconocimiento de
los derechos del hijo®*.

Dentro de esta teoria se considera necesario el establecimiento legal de
la obligatoriedad al andlisis biolégico, con el fin de que el juez tenga la facul-
tad y el marco juridico adecuado para deducir de la negativa conclusiones en
contra de quien se resiste.

Oponerse, indica acertadamente Egisquiza Balmaseda, “a la practica de
una prueba de ese tipo revela ‘una falta de solidaridad y colaboracion a la ad-
ministracion de justicia para determinar derechos a terceros, (...) ciertamente
lamentable si se tiene en cuenta el elevadisimo indice de fiabilidad respecto a
la determinacién positiva de la paternidad en cada caso concreto’ (STS 6 de
junio de 1991)"%7.

En sentido par, la jurisprudencia argentina ha indicado que “... la actitud
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Cit. Revista de Derecho Privado y Comunitario. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, N¢ 5, p. 377.

Cit. ZANNONI, Eduardo. “Identidad personal y pruebas bioldgicas”, en op. cit., p. 170, nota 20,
refiriendo el voto de Cifuentes en el fallo de la Cam. Nac. Civ., sala C. 22-10-93, E.D.157-270.
Espana, STS de 6 de junio de 1991.

EGUSQUIZA BALMASEDA, Maria Angeles. Op. cit., (ID, p. 55.
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renuente del demandado en el juicio de filiacion a someterse a la prueba
biolégica es un elemento sustancial para presumir la paternidad que se inda-
ga, ya que, salvo supuestos excepcionales, cuando se discute el estado de fa-
milia de una persona no es admisible la actitud omisiva de esa indole, la que
solo puede responder al deseo de privar al juez de un elemento de conviccion
sobre hechos sucedidos™®.

Una forma indirecta de que la prueba biolégica de paternidad sea obliga-
toria es el establecimiento de una presuncion en caso exista una negativa a su
sometimiento. Indiscutiblemente, un gran sector de la poblacion —pro defensa
de la ninez y de la familia— alega vivamente la obligatoriedad legal a los exa-
menes bioldgicos, es decir, propugnan una forma directa y expresa, reconoci-
da por la ley, para que las pruebas de paternidad tengan el cardcter de obli-
gatorias.

5.8.1.3 Teoria de los derechos de la persona

Sostiene que a nadie puede obligirsele (menos compulsivamente) a un
examen biocorporal, en razon de la existencia de derechos personales®”.

Y es que la voluntad es decisiva en la practica de las pruebas biologicas.
Lo contrario implicaria, en inicio, la transgresion de los derechos de la perso-
na. Por ello, podemos negarnos al sometimiento de los examenes in corporis
manu militari ya que importaria un menoscabo de nuestros derechos funda-
mentales.

Si bien estos planteamientos benefician a los litigantes de mala fe, que
ocultan y resguardan su responsabilidad paternal en los principios constitucio-
nales de libertad humana y de la inviolabilidad de la persona, debe considerar-
se que el impedimento para actuar la pericia reside en la coaccion o compul-
sién al sometimiento de ésta.

Sin embargo, los argumentos antes mencionados no son del todo vilidos
al estar de por medio un interés de caracter preferente, cual es que todo suje-
to tiene derecho a conocer quién es su padre?®.

Los derechos de la persona se ven afectados por el propio acto de inter-
vencion, no importando el resultado que éste arroje. Sea negativo o positivo,
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Céamara Nacional Civil, Sala F, 24-8-92, Cit. Revista de Derecho Privado y Comunitario. Santa Fe:
Rubinzal Culzoni, N° 3, p. 391 (el resaltado es mio).

Estos derechos son sagrados, no surgen ni provienen de una ley escrita: Jus hominis in se ipsum
o potestas in se ipsum, Jura personarum (Cfr. GATTI, Hugo E. “Los grupos sanguineos y la prue-
ba de la filiacion natural”, en Revista de Jurisprudencia Peruana. Lima: Ed. Revista de Jurispru-
dencia Peruana, julio 1954, afio XII, N° 120, p. 798).

“En tal sentido, se recoge la argumentacion vertida por la sentencia del Tribunal Constitucional
del 17 de enero de 1994 (FJ 3%): ‘La resolucion judicial que, en el curso de un pleito de filiacion
ordena llevar a cabo un reconocimiento hematologico de alguna de las partes no vulnera los
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el dano a los derechos estd dado, pero se toma en cuenta el interés superior
del nirio (articulo VIII del Codigo de los Ninos y Adolescentes) o mejor interés
del ninio®®".

En la fase probatoria del proceso, los derechos de las partes pueden
verse seriamente afectados por una accion de investigacion de la paternidad;
es mds, cualquier acto realizado contra la voluntad humana atentaria contra
sus facultades inherentes.

261

derechos del afectado a su intimidad y a su integridad, cuando retne los requisitos delineados
por nuestra jurisprudencia al interpretar los articulos 18.1 y 15 de la CE:

A) Primero, consistir en una intromisién en el ambito protegido del ciudadano que no es, por si so-
la inaceptable (STC 37/1989, FJ 7°y 8°, in fine). Es indudable que no puede considerarse degra-
dante, ni contraria a la dignidad de la persona, la verificacion de un examen hematologico por parte
de un profesional de la Medicina, en circunstancias adecuadas. Un examen de sangre no constituye
per se una injerencia prohibida (STC 103/1985, FJ 3°). Y la extraccion de unas gotas de sangre, de
acuerdo con la STS de 14 de noviembre de 1987, no constituye, segiin un sano criterio, violacion
del pudor o recato de una persona (ATC 221/1990, FJ 39).

B) En segundo lugar, debe existir una causa prevista por la ley que justifique la medida judicial de
injerencia. En este caso, no solamente el articulo 127 del Cédigo Civil da cobertura legal explicita
a las pruebas bioldgicas de investigacion de la paternidad e inscribe esta prescripcion en la idea de
‘proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion’. Lo cual
conecta directamente con el articulo 14, en cuanto prohibe que prevalezca discriminacion alguna
por razon de nacimiento. Y, la Constitucion establece directamente un deber. Los padres deben pre-
sentar asistencia de todo orden que permite la practica de las pruebas biolégicas no es otra que la
defensa, en primer lugar, de los intereses de los hijos, tanto en el orden material como en el moral,
y destaca como doctrina del Tribunal Supremo. Asi pues, las resoluciones judiciales que disponen
la investigacion de la filiacion sirven directamente fines constitucionales; y la interpretacion de las
leyes que rigen esta materia debe realizarse en el sentido que mejor procure el cumplimiento por
los padres de sus deberes respecto a sus hijos menores, para lo cual aparece como instrumento
imprescindible la investigacion de la paternidad, cuando ésta es desconocida.

C) En tercer lugar, las pruebas biologicas en la medida en que conllevan la prictica de una inter-
vencion corporal tan solo se justifican cuando sean indispensables para alcanzar los fines constitu-
cionalmente protegidos, de tal suerte que, cuando la evidencia sobre la paternidad pueda obtenerse
a través de otros medios probatorios menos lesivos para la integridad fisica, no estd autorizado el
6rgano judicial a disponer la practica obligatoria de los andlisis sanguineos.

D) En ningtn caso puede disponerse por el Juez la prictica de una intervencion corporal destina-
da a la investigacion de la paternidad cuando pueda suponer para quien tenga la obligacion de so-
portarla un grave riesgo o quebranto para su salud. En cualquier caso, la ejecucion de tales inter-
venciones corporales debe efectuarse por personal sanitario y en centros hospitalarios publicos.
E) Por dltimo, la medida judicial que ordena realizar las pruebas biologicas debe guardar una ade-
cuada proporcion entre la intromision que conlleva la intimidad y la integridad fisica o moral del
afectado por ellas, y la finalidad a la que sirve (STC 37/1989, EJ 7°, 3y 8., parr. 3 a 5). Ponderacion
que debe plasmarse en la motivacion de la necesidad de la medida que ha de razonarse en la
decision judicial”. Cfr. EGUSQUIZA BALMASEDA, Maria Angeles. Op. cit., (ID), p. 56-57, nota 81.
La Constitucion Politica colombiana detalla:

“Articulo 44.- Los derechos de los ninos prevalecen sobre los derechos de los demds”.
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1) Derecho a la integridad

La integridad es la caracteristica propia, el contexto corporal y funcional
que como sujeto de derecho le corresponde al ser humano. Su finalidad es
proteger al hombre como un todo.

Mediante este derecho se determina la proteccion de la estructura corpo-
ral (integridad fisica), psicolégica (integridad siquica) y social (integridad mo-
ral) de la persona humana. De alli que sean contrarios todos aquellos actos
tendentes a la vulneracion de la corporeidad (latu sensu).

Existen casos en los que la integridad cede el frente a casos concretos
como son los actos de libre disposicion del cuerpo humano y examenes médi-
cos o quirtrgicos?®.

Por criterio discrecional, carecemos de norma que obligue manu militari
la practica de pruebas biologicas para indagar la paternidad, de manera tal que
la obligatoriedad es meramente enunciativa, es decir, no puede ser conmina-
da su ejecucion®,

La Comision Europea de Derechos Humanos (decision del 13 de octubre
de 1989) indic6é que “una intervenciéon tan banal como un examen de sangre
no constituye injerencia prohibida por el art. 2.1 del Convenio Europeo”. En
tal caso, no es dable considerarlo como un ataque al derecho a la integridad;
de serlo, la repercusion serfa minima®** pues, al ejercerse cierto grado de vio-
lencia para obtener muestras o fluidos corpéreos, la repercusion es infima en
comparacion con los intereses superiores que emanan de la determinacion del
origen filial y de la identidad®®.

Es mads, no producen dano fisico o moral alguno

Por asi referirlo, estos tipos de exdmenes equivalen a un andlisis comuin
de laboratorio que nada tiene de humillante o degradante, por el contrario, na-
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“Toda persona puede rehusar someterse a examen o tratamiento médico o quirdrgico, salvo dis-
posicion legal o judicial que establezca su obligatoriedad por razones de orden publico, dentro
de los limites del respeto a la persona humana”. Este era el encabezamiento del actual articulo
11 del Codigo Civil de acuerdo a la Propuesta de la Comision Revisora (Carlos Fernandez Sessa-
rego, 22 de noviembre de 1983). En similar redaccion, el Proyecto de la Comision Reformadora
(1981) y Anteproyecto de la Comisién Reformadora (Carlos Fernidndez Sessarego, 1980). Cfr.
REVOREDO DE DEBAKEY, Delia. Op. cit., parte I, tomo I, pp. 18-19.

En Espana existen decisiones judiciales en el sentido de la no obligatoriedad, como la STS de 21
de mayo de 1988, SSTS 27 de junio de 1987, 23 de setiembre y 3 de diciembre de 1988 y 18 de
mayo de 1990, Cfr. EGUSQUIZA BALMASEDA, Marfa Angeles. Op. cit., (ID, pp. 57-58.

En este sentido LLEDO YAGUE y RIVERO HERNANDEZ.

La profesora argentina Kemelmajer alude a ... la prioridad que la mayoria de los tribunales cons-
titucionales dan al derecho a la propia identidad sobre el derecho del presunto padre de no
prestar su propio cuerpo para practicar la prueba biologica”. Para sustentar esta posicion men-
ciona sus pronunciamientos como juez de la Sala I de la Suprema Corte de Justicia de la provin-
cia de Mendoza, en sentencia del 29/8/1995, CLM publicada en La Ley 1996-B-547, con nota
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die duda de que la extraccion minima de sangre es un proceso inocuo, indolo-
ro y atraumatico, por tanto legalmente admisible.

Por otro lado, y como es conocido, el recojo de material genético con las
modernas pruebas de paternidad no requieren necesariamente la extraccion
de sangre, pueden realizarse con saliva o especificamente con las células epi-
teliales de la boca (estropajo bucal), raiz de cabello o con fragmentos de una,
siendo éstos l6gicamente menos ofensivos®’.

A pesar de ello, existen casos en que prima la integridad, por lo que el
derecho del hijo a conocer su origen biolégico cede justificadamente (vid.
Justificadas, infra 5.11.1.1).

Estudio especial, en materia del derecho a la integridad, ha merecido en
la doctrina la valoracion juridica de la inspectio corporis (andlisis corporal) y
su relacion con el jus in se ipsum (derecho sobre si mismo) en el sentido de
que, al ser el hombre dueno y ejercer dominio sobre su cuerpo, no cabria la
ejecucion de practicas que alteren dicho sefiorio corporeo si es que no se
cuenta con la autorizacion respectiva. Como tal, el jus in se ipsum es el dere-
cho personalisimo que tiene una persona para disponer de su propio cuerpo,
impidiendo, en razén de objecion de conciencia, pudor, prejuicios, sensibili-
dad o cualquier otra justificacion, un menoscabo de su intimidad personal.

No obstante, para fines de la averiguacion filial se ha tendido una co-
rriente que declara la inspectio corporis necessarie, facilitando y admitiendo la
realizacion (cuasi impositiva) de los exdmenes sanguineos.

2) Derecho a la libertad

La libertad es la “facultad natural que tiene el hombre de obrar de una

de Jorge A. Mazzinghi (h): “Negativa a colaborar con la investigacion de la paternidad y la indigni-
dad sucesoria”, también en ED 167-299, con nota de Osvaldo O. Alvarez, derecho a la identidad
y renuncia paterna a la prueba hematologica; en Doc. Judicial 1996-1-1120 y en Revista del Foro
en Cuyo 21-299 (KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. “Primeras Jornadas Internacionales de Dere-
cho Civil y Procesal Civil”. Lima: Universidad de Lima, octubre de 1997).

La STS del 03 de diciembre de 1988 (Cfr. Repertorio de jurisprudencia Aranzadi, 9295) ha descar-
tado que la extraccion de sangre pueda comportar una agresion contra la integridad fisica o moral
de aquél contra quien se dirigen los medios de prueba.

Freire Falcao de Olivera indica que en “el derecho inglés y el derecho australiano del estado de
Victoria consagran la distincion entre las partes del cuerpo ‘estrictamente personales’ (taxativa-
mente mencionadas, entre las que se encuentra la sangre) y ‘no estrictamente personales’. No pu-
diendo realizarse una recogida forzada en las primeras, pero si en las segundas (que parecen ser,
por exclusion, los cabellos y las unas)” Cfr. op. cit. “Implicancias juridicas del conocimiento del
genoma” (I), en: op. cit., p. 59, nota 15.
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manera o de otra, y de no obrar, por lo que es responsable de sus actos”%.

Juridicamente, la libertad se vincula con el derecho a la autodeterminacion y
con el derecho a decidir libremente.

Se ha determinado, casi unanimemente, que el derecho que mas resulta
lesionado con la aplicacion de las pruebas biolégicas es la libertad personal,
en el sentido de que a toda persona le corresponde la facultad de oponerse a
la ejecucion de aquello que sea impuesto sin fundamento legal.

La jurisprudencia espanola (tanto del Supremo como del Constitucional)
se ha manifestado contraria a la imposicion coercitiva de la prueba, defen-
diendo extensamente la libertad individual.

La obtencion de una prueba contra la voluntad del sujeto implica una
violencia, una fuerza para lograr las muestras necesarias. La vis absoluta cali-
fica primariamente esta prueba como ineficaz?®.

Con este criterio Eduardo Zannoni indica que:

“Por respeto a la libertad individual, se ha afirmado el criterio segin
el cual no cabe ejercer compulsion fisica sobre la parte que se niega
a someterse a tales pericias... No obstante, la negativa es uniforme-
mente considerada presuncién en contra de la tesis que en autos sos-
tiene la persona que se niega a someterse a los estudios y pruebas
cientificas”°.

Esta clara tesis lleva a considerar que si bien la voluntad y el consenti-
miento son la esencia para la validez de una prueba, es preciso valorar la
conducta del sujeto a efectos de proteger los derechos que estin en juego, en
este caso, la libertad personal y el derecho a conocer la identidad de su pro-
genitor.

3)  Derecho a la intimidad

La vida del ser humano es reservada. En ella se retinen diversos aspec-
tos (personal, familiar y laboral, entre otros) que, dado su contenido, pertene-
cen exclusivamente a su titular. Por ello, nadie tiene facultad alguna de cono-
cerlos ni divulgarlos, por lo reservado de éstos. Esta prerrogativa es el dere-
cho a la intimidad.

Como derecho permite la reserva, el secreto; propiamente, nuestras co-
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Real Academia Espanola. Op. cit., p. 1252.

Cédigo Procesal Civil:

“Articulo 199.- Ineficacia de la prueba.- Carece de eficacia probatoria la prueba obtenida por si-
mulacion, dolo, intimidacion, violencia o soborno”.

Derecho de familia. Op. cit., tomo II, p. 400.
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sas. La intimidad es la vigilia a la vida privada del ser humano, el estar libre
de intromisiones con el fin de que se nos deje vivir tranquilos y en paz, sin
mortificaciones; con nuestras virtudes y defectos. Es el control y disposicion
de nuestra informacion que en pensamientos, datos, experiencias y estructura
biologica poseemos (autodeterminacion informativa).

Como parte de la vida interna o del conocimiento individual, el derecho
a la intimidad tiene dmbitos de aplicacion como la vida interna (pensamientos,
creencias, ideas), la relacion (familia, companias, circulos frecuentados), la
comunicacion (correspondencia, memorias) y la representacion (imagen y voz).

Actualmente ese mundo interno del hombre merece una cautela y seguri-
dad especiales con respecto a la informacion contenida en su cédigo genéti-
co y en sus genes ya que, por ejemplo: a) la forma como ha sido procreado,
b) su estructura genética, ¢) los resultados que se obtengan de los andlisis rea-
lizados y, d) las practicas médicas a las que se ha sometido no pueden ser re-
veladas. Y es que, justamente, el derecho a la intimidad protege consideracio-
nes que le interesan a un solo sujeto, y a nadie mas.

La intimidad es otro de los derechos recurridos para justificar la negativa
a los exdmenes biocorporales de paternidad, pues se vulnera a través de los
actos de indagacion (intromision) y puesta en conocimiento publico (divulga-
cion).

El patrimonio personal del sujeto se ve afectado al descubrir sus datos
biologicos o de herencia genética (intimidad genética)*’!.

La gran mayoria de pronunciamientos del Tribunal Supremo espanol se
inclinan por la inafectacion al derecho a la intimidad, incluso no puede consi-
derarse inconstitucional.

Como aclara Guzman Zapater??, la investigacion de la paternidad puede
atentar contra el derecho a la intimidad de las personas y familias afectadas
con la indagacion. Si bien es cierto que el derecho a la intimidad se extiende
también a “determinados aspectos de la vida de otras personas con las que se
guarde una especial y estrecha vinculacion”?? y que también constituye una
intromision en la intimidad personal desvelar el origen adoptivo de una perso-
na (STC 197/1991), la respuesta mas contundente la dio el pronunciamiento

271 “La base que justifica este planteamiento ha sido el reconocimiento jurisprudencial que dentro

del ambito de la intimidad debia ser incluida la proteccién de datos o aspectos personales que
no son vida o vivencia personal, pero que indudablemente pertenecen al mas estricto dmbito
personal del sujeto. En tal sentido, la STS de 13 de marzo de 1989, en la que se debatia la difusion
a través de una agencia de noticias la conformaciéon cromosomica de una atleta que afectaba su
femineidad, sostuvo que el patrimonio que comprende la intimidad personal se encuentra tam-
bién integrado por los aspectos caracteriologicos o biologicos que comprende el ser de una per-
sona”. Cfr. EGUSQUIZA BALMASEDA, Marfa Angeles. Op. cit., (ID, p. 61, nota 94.

272 Op. cit., pp. 96-97.
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del ATC 221/1990 al contraponer el “interés social y de orden publico que sub-
yace en las declaraciones de paternidad ... que trasciende a un derecho de na-
turaleza estrictamente individual, como es el de la intimidad personal, cuan-
do esta en juego ademas la certeza de un pronunciamiento judicial”; asimismo
el fallo del ATC 103/1990, en el que se afirma que la tutela del derecho funda-
mental a la intimidad no puede convertirse en un “limite infranqueable a la ac-
tividad probatoria y a la investigacion judicial de la realidad subyacente en el
litigio planteado”.

Indiscutiblemente, hablariamos de una lesion a la intimidad si las mues-
tras se obtienen sin el consentimiento, autorizacién o conocimiento?”* del in-
teresado.

Los enganos y argucias para el sometimiento, asi como el ocultamiento
o divulgacion de los resultados de las pruebas, le restringen efectividad y
dejan libre la esfera del sujeto analizado para hablar de un atentado directo
contra sus derechos, en especial la intimidad.

4)  Derecho al honor

El honor es un crédito moral que se configura a través del cumplimien-
to de nuestros deberes. Es, en pocas palabras, lo que permite la sociabilizacion
de la persona. Su vulneracion se da, en nuestro estudio, por la exigencia al so-
metimiento a las pruebas biologicas, la repercusion que genera la informacion

obtenida o el uso indebido de ésta. De manera tal que los efectos repercuten
contra el sentimiento propio (honra), estado de honestidad (pudor), la reser-
va de vida (recato)*” y el reconocimiento social (reputacion) de la persona in-
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En Espana, el Tribunal Constitucional afirmé en STC 231/1988 referida a la penosa divulgacion
de las ultimas imdgenes de la vida del torero Paquirri en la plaza de toros de Pozoblanco y el
derecho a la intimidad de su viuda.

En Espana se ha determinado que: “... la practica de las pruebas genéticas en la identificacion de
la persona no puede decirse que ataque la intimidad de ésta, ya que si bien es cierto que es posi-
ble realizar intromisiones legitimas en la esfera de la intimidad y que puede admitirse una prue-
ba, como la biologica, que afecte a tal derecho; sin embargo, con arreglo al principio de propor-
cionalidad de sacrificios, es preciso que existan otras pruebas e indicios que justifiquen una intro-
mision en la intimidad para obtener una prueba adicional. No se puede acordar una prueba que
represente una intromision en la intimidad como prueba tunica, tampoco se puede compeler a
la practica de dicha prueba, sino mediante la advertencia expresa de las consecuencias que pue-
den seguirse de su negativa o de la valoracion que de ésta pueda hacerse con los indicios ya
existentes (vid. fundamentalmente auto N° 103/1990 y auto N° 221/1990 del Tribunal Constitucio-
nal).” Cfr. LLEDO YAGUE, Francisco. “La identificacion de la persona mediante pruebas genéticas
y sus implicancias juridicas”, en El derecho ante el proyecto genoma bumano. Madrid: Fundacion
BBV, 1994, vol. IV, p. 37.
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tervenida.

Este es el argumento esgrimido en defensa del derecho al honor frente a
la investigacion de la paternidad.

Por su parte se alega que el probable atentado irrogado a este derecho
estd dado basicamente en el entorno social, al ponerse al descubierto relacio-
nes sexuales extramatrimoniales y el nacimiento de un hijo como consecuen-
cia de éstas.

Los efectos son mayores si la persona a la cual se indagé biolégicamente
es casada o es personaje publico.

5)  Derecho a la igualdad

Este derecho esta relacionado con la libertad y contrapuesto con la discri-
minacion. Su fundamento se circunscribe en la prohibicion que el derecho
impone frente a las diferencias existentes entre y hacia las personas.

El analisis correspondiente a la investigacion paternal y este derecho de-
bemos realizarlo alegando que si bien existe una igualdad entre los hijos, ésta
es limitada pues en temas como determinacion parental no se da. Asi, tenemos
que los matrimoniales gozan de una presuncion legal pater est, mientras que
los extramatrimoniales carecen de relacion preestablecida, por lo que extraer
una aproximacion a la vinculacion filial frente a la negativa al sometimiento
de la prueba biologica es tender al fortalecimiento del derecho a la igualdad
entre los hijos.

6) Derecho a la tutela judicial efectiva

Este derecho se vincula con la administracion de justicia y la facultad que
tiene la persona de gozar de una adecuada solucion jurisdiccional frente a sus
problemas, partiendo del principio de que las partes tienen el deber de cola-
borar y actuar de buena fe, asi como el juez encargarse adecuadamente del
proceso.

Los argumentos en pro de este derecho han sido de los mds variados, te-
nemos algunos por citar:

e El derecho que asiste a todo sujeto de no declarar contra si mismo

(principio de no autoinculpacion)”® En los procesos judiciales, las

275 EGUSQUIZA BALMASEDA, Marfa Angeles (op. cit., (ID, p. 61, nota 96) abunda sobre el tema del

pudor y el recato: STC de 17 de enero de 1994, “no puede considerarse degradante, ni contraria
a la dignidad de la persona, la verificacion de un examen hematologico por parte de un profesio-
nal de la medicina, en circunstancias adecuadas (...) la extraccién de unas gotas de sangre, de
acuerdo con la STS de 14 de noviembre de 1987, no constituye, seglin un sano criterio, violacion
del pudor o recato de una persona”.
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partes no sélo son titulares de derechos sino también sujetos de obli-
gaciones y cargas®’’.

e La negativa puede implicar un fraude de ley?’s.

e Esun abuso de derecho®”.

e Es una falta de colaboracién con la administracion de justicia.

e La negativa a la practica de pruebas biologicas no supone, ab initio,
una ficla confessio ni serd una ficta pericia.

En particular, el derecho a la tutela judicial efectiva puede verse afectado

de diversas maneras de acuerdo con los intereses de las partes, teniendo que:

e En el demandante, si no procede investigar la verdad bioldgica a par-
tir de medios de prueba indirectos y tiene lugar la negativa de la par-
te demandada a la prueba bioldgica, obstaculizindose la continua-
cion del proceso®.

e En el demandado, si es sometido compulsivamente a examenes bio-

logicos.

276 En el tema, Germdn BIDART CAMPOS (“La negatoria a someterse a pruebas bioldgicas en el
juicio de filiacion”, en Didlogo con la Jurisprudencia. Revista de critica y andlisis jurisprudencial.
Lima: Gaceta Juridica Editores, ano III, N° 5), adelantando la soledad de su posicién constitu-
cional, establece:

—  No estar obligado a declarar contra si mismo es un derecho constitucional que significa tam-
bién no estar obligado a prestar su propio cuerpo.

—  Prestar el cuerpo requiere inexorablemente el consentimiento con plena voluntad y libertad.

— Al no poderse obligar al sometimiento de la prueba, tampoco puede constitucionalmente
ordenarse via judicial que se practique contra la voluntad y mucho menos coactivamente.

—  La negativa al sometimiento no puede ser usada como un reconocimiento ficto de la fi-
liacion, ni como presuncion en contra de quien rehusoé la prueba, ni como elemento adicio-
nal a acumularse indiciariamente con otras pruebas rendidas en juicio.

277 Como aclara EGUSQUIZA BALMASEDA (op. cit., (ID), p. 63, nota 103) “En tal sentido la STS de
15 de marzo de 1989, que recoge doctrina ya asentada en la del 14 de julio de 1988, plantea que
no hay que olvidar que si la persona de la que se postula el reconocimiento de la paternidad es
sujeto del proceso es, a su vez, el objeto del proceso y, en tGltima instancia, el cuerpo humano
pasa a ser objeto de la prueba pericial sobre la que ha de operar la obtencion de las pruebas bio-
logicas y antropologicas, cuya negativa por parte del sujeto de someterse a ellas conculcaria la
declaracion programatica del articulo 39.2 in fine de la Constitucion”.

278 “Mantener a ultranza el derecho individualista a negarse a las pruebas biol6gicas supone un frau-
de a la ley y un ejercicio antisocial del derecho” Fallo cit. por GROSMAN, Cecilia y ARIANNA,
Carlos. “Los efectos de la negativa a someterse a los exdmenes bioldgicos en los juicios de filia-
cion paterna extramatrimonial”, en La Ley. Buenos Aires, 1992-B-1193.

279 Concordantemente, loc. cit.

280 Es el motivo basico del recurso ante el Tribunal Constitucional espanol de una sentencia de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, que dio lugar a la importante STC 7/1994, FJ 6 y 7 por vul-
neracion del derecho a la tutela judicial efectiva. Vid., asimismo, ATC 221/1990, CD 6 y FJ 6.
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5.9

Defensa legitima de los derechos en la investigacion de la
paternidad

Del andlisis de estos derechos de la persona vemos que en contraposi-
cion, o como defensa de la filiacion, saltan otros derechos como son la identi-
dad, el derecho a conocer el propio origen biolégico, la dignidad, el derecho
a la investigacion de la paternidad, el derecho a ser procreado y nacer dentro
de una familia, el reconocimiento especial a la individualidad biolégica y el
derecho a la salud psiquica y social.

Y es que, en el derecho de familia “... exige desplazar, si fuese necesario,
el interés del individuo frente al del grupo familiar, nicleo basico de la socie-
dad”®! es mas, en la filiacion subyace, prevalece y estd en juego el interés so-
cial dominante que implica, a través de las acciones correspondientes, atribuir
un nombre, asegurar un vinculo sucesorio y, por sobre todo, consolidar la
obligacion alimentaria.

Debe aplicarse, entonces, criterios de proporcionalidad o la denominada
teoria del balancing, a efectos de salvaguardar el derecho de mayor relevan-
cia, que en este caso es, sin duda, la identidad. En definitiva, la colision entre
el principio de la verdad bioldgica y cualquiera de estos derechos enunciados
potencialmente afectados ha de resolverse conforme al método de pondera-
cion triple, esto es: respeto al contenido esencial del derecho fundamental, le-
gitimidad y proporcionalidad de la medida®®.

En muchos casos, la defensa de los derechos fundamentales va a ser ale-
gada o utilizada con una finalidad contraria a su esencia a efectos de desvir-
tuar la accion principal, cual es la determinacion de la paternidad. En estos ca-
sos es necesario entablar una correcta relacion entre la pretension, el medio
de prueba ofrecido y los intereses en juego.

Esta evaluacion entre la pretension y la alegacion de parte en defensa de
sus derechos “debe venir motivada y, en cada caso, basada en el principio de
la proporcionalidad entre la intromision/agresion y la necesidad y finalidad
perseguida con ella, respetando siempre el contenido esencial del derecho
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KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. “Derechos humanos, derecho comunitario, derecho constitu-
cional y familia”, en loc. cit. Aclara, asimismo, que demostrativa de la aplicacion de esta pauta “...
fue la legislacion civil que vedo la investigacion de la maternidad si la finalidad de la accion era
atribuir un hijo extramatrimonial a una mujer casada; la conciencia social de entonces imponia
que era preferible mantener la paz de la familia legitima, aunque un menor quedase sin filiacion
reconocida”.

Asi lo afirma el TC en los AATC 103/1990, FJ 4 y 221/1990, FJ 3, Cit. GUZMAN ZAPATER, Ménica.
Op. cit., nota 157.
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fundamental afectado”?®.
Asi lo ha entendido la legislacion francesa que desde su proyecto de ley

relativo al cuerpo humano®* establecié que:
“Articulo 27.- En materia civil, la identificacion de una persona no
puede ser objeto de investigacion sino en casos de resolucion moti-
vada por el Juez orientada a establecer o contestar la filiacion, sea
para la obtencion o supresion de subsidios todo ello con acuerdo
expreso del interesado”. (El resaltado es mio).

Asimismo, en su ley N2 94-653%% relativa al respeto del cuerpo humano,
mediante la cual los franceses incluyen un capitulo a su Codigo Civil deno-
mindandolo Del estudio genético de las caracteristicas de una persona y de la
identificacion de una persona por sus bhuellas genéticas, consideran que:

“Art. 16-11.- La identificacion de una persona por sus huellas genéti-
cas no puede ser realizada mas que en el marco de medidas de in-
vestigacion o de instruccion dirigida en un procedimiento judicial o
para fines médicos o de investigacion cientifica.

En materia civil, esta identificacion no puede ser realizada mds que
en el caso de una medida de instruccion ordenada por el juez de una
accion tendente al establecimiento o a la contestacion del vinculo fi-
liatorio ya sea para la obtencion o la supresion de los subsidios co-
rrespondientes. El consentimiento del interesado deber estar consig-
nado expresamente”. (El resaltado es mio).

Es de considerarse que la intervencion del juez ordenando la prueba, asi
como su practica, es la base para el respeto y defensa de los derechos de la
persona. Mas que un mero formulismo, la garantia en el decreto y ejecucion
de la prueba de identificacion genética es fundamental.

Por su parte, la jurisprudencia espanola nos indica que en los procesos
de investigacion de la paternidad se ha producido un transito del principio de
la verdad formal al principio de la verdad material®®, que al afectar el interés
social y el orden piiblico se sigue en ellos un principio inquisitivo®” en el que
la articulacion de un sistema probatorio libre y ponderado determina que la
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Op. cit., p. 99.

Este proyecto de ley francés N2 66 del Senado fue presentado en la primera sesion ordinaria de
1992-1993. Ha sido publicado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Derecho de las personas”, en
Material de lectura, separata N° 249. Lima: Universidad de Lima, Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas, numeral 4.4.

Ley N 94-653, Paris, 29 de julio de 1994, relativa al respeto del cuerpo humano. (Traducida por
Natalia Sandoval Pena, 28/10/94).

Puede revisarse en VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Derecho Civil I”, en Material de lectura, se-
parata N° 252. Lima: Universidad de Lima, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, p. 113.
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prueba sea apreciada por el tribunal®®.

Esta libre evaluacion del juzgador y el amplio sistema de pruebas asumi-
do, fijan los parametros sobre los que se permite afirmar la filiacion sélo a par-
tir de medios de prueba indirectos, cuando la conducta obstruccionista del de-
mandado impide la practica de pruebas directas mas concluyentes®.

5.10 Los terceros y la prueba biolégica

Si bien son las partes las que se encuentran vinculadas con el proceso y
es a través de ellas que se obtienen elementos para el esclarecimiento de los
hechos en discusion, en casos especiales se requiere la intervencion y partici-
pacién de terceros (ajenos al litigio). En los juicios de filiacion, los presuntos
abuelos, hermanos, tios, primos pueden aportar elementos biologicos bidsicos
para sentenciar correctamente.

La intervencion de terceros puede facilitar la investigacion del nexo filial
en discusion. Como hemos determinado, las pruebas heredobiologicas tienen
como sustento la transmisibilidad de los marcadores genéticos de generacion
en generacion, individualizindose cada vez mis conforme se vaya estrechan-
do el vinculo biolégico entre los parientes consanguineos, esto es:

Tios
Abuelos Padre-Hijo Nietos

Hermanos

Siendo esto asi, en determinados casos (desaparicién, ausencia, investiga-

cion de la paternidad post mo.ﬂién de caracteres genéticos ex novo,

existencia de genes silentes) e$ necesarialla participacion de los terceros fami-

liares en la investigacion biologica de la paternidad, para poder afianzar la

transmisibilidad hereditaria de los caracteres bioldgicos en estudio®”.
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STS del 15 de marzo y 5 de mayo de 1989 (Revista de Jurisprudencia Argentina, 2054 y 3661).
STS del 3 de diciembre de 1988 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 9295) y STS de 5 de
mayo 1989 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 3661).

STS del 3 de diciembre de 1988 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 4825).

STS del 28 de noviembre de 1995 (Actualidad Jurisprudencia Aranzadi, 14 de diciembre de 1995,
p. 6).



VALOR JURIDICO DE LAS PRUEBAS HEREDOBIOLOGICAS

Un caso bastante singular seria aquél en el que se investigue la vincula-
cion filial realizando el examen genético entre los hermanos y la madre, deter-
minando de manera efectiva el parentesco correspondiente.

Tabla N° 11. Determinacién de la paternidad en ausencia del padre?®!

Madre i EER ER & EER HER H EER
Hijodisputado 0O 0O OHNE E0R0OCHEN oo Inn
Hijo E ECR HNER B 0NN O nn
Hija EOECOEEN R B B [0 NENERN oad |
Hija O | | 0 BO | | O mn
Explicacion:

Este cuadro es el resultado de un andlisis de ADN. Las barras negras en
la primera fila son segmentos o huellas genéticas del ADN de la madre. Las
barras blancas son las huellas genéticas del padre ausente. La segunda fila con-
tiene las huellas genéticas del hijo en disputa y las restantes, de los hijos re-
conocidos. Puede verse que varias de las huellas genéticas (barras negras y
blancas) que el hijo disputado hered6 de su padre y su madre, también estin
presentes, con la misma ubicaciéon, en uno o mas de sus hermanos. La presen-
cia y la igual ubicacion de las “huellas genéticas” en los cuatro hijos demues-

290 En Alemania, Austria y Rusia se establece que cada vez que sea necesario se procederd a la inves-

291

tigacion racial, hereditaria y sanguinea de los abuelos, interesados y testigos, asi lo menciona Fai-
rén Guillén.

En el caso especial de los abuelos, la doctrina y jurisprudencia argentina ha establecido que “Al-
gunas sentencias destacan que la prueba es relevante aunque se haya practicado en los presun-
tos abuelos y no en el padre, sobre todo si los primeros no tuvieron otros hijos varones y el nino
acusa la posible herencia de antigenos presentes en la abuela, lo que descarta que sea hijo del
abuelo” (especial mencién en la nota a pie de pagina N° 9 remite al Voto de Zannoni, Cim. Nac.
Civ. Sala A 25/11/19806, ED 123-107 o en La Ley 1987-C-69 o JA 1987-1V-378). Cfr. KEMELMAJER
DE CARLUCCI, Aida R. “El valor de la prueba genética en el derecho argentino”, en El derecho
ante el proyecto genoma bhumano. Madrid, Fundacion BBV, 1994, vol. 1V, p. 176.

Asimismo, en el ano 1995 se declar6 la paternidad del difunto Catlitos jr. Menem respecto de la
menor Antonella al haberse comprobado mediante un analisis de ADN la relacion genética entre
la menor, sus abuelos (Zulema Yoma y Carlos Menem) y su tia (Zulemita Menem). Cfr. “Antonella,
la nieta del presidente Menem” (Expreso, Lima, 22 de octubre de 1997, seccion A, pp. 24-25).
Cfr. “A mediados de mes instalan equipos para andlisis de ADN”, en El Comercio, Lima, 31 de
enero de 1997, seccion A, p. 20.
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tra que tienen los mismos padres. A su vez, las diferencias en el nimero y ubi-
cacion de las “huellas genéticas”, permiten individualizar a los hermanos.

En nuestro medio no existe amparo legal para que los terceros ajenos al
litigio (esto es abuelo, hermanos, etc.) se sometan al examen heredobiologico
para investigar en sus marcadores genéticos la transmisibilidad de la huella fa-
miliar en relacion con las partes litigantes (padre e hijo).

Incluso, para estos terceros ajenos al litigio no rige el deber de declarar
o el de sometimiento establecido para el caso de los testigos (articulo 222 del
Codigo Procesal CiviD)*2.

5.11 Negativa a someterse al examen biolégico

Entendida la tendencia doctrinal a la obligatoriedad de parte a colaborar
con la prueba heredobioldgica y descartada la compulsion o ejecucion forza-
da de la misma®?, es necesario estudiar los efectos juridicos que surgirian de
la resistencia a su sometimiento.

Con relacion a ello, las tendencias legislativas otorgan una solucion via
apremios, presunciones o de tenerse por ciertos los hechos alegados respecto
a quien se niega.

Este punto es el de principal preocupacion pues la doctrina y jurispru-
dencia comparada lo han tratado de una manera amplia y por demds dispar,
como lo veremos mas adelante.

292
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Con esta opinidn se pronuncian Hugo Gatti y Enrique Diaz de Guijarro.

En Alemania, Austria y algunos estados americanos el examen biolégico puede llegarse a cumplir
coactivamente. Asi tenemos que, “en la Republica Federal Alemana cabe la practica forzosa en
virtud del principio ‘Duldungspflich’ (deber de sometimiento), que obliga a las partes y terceros
a soportar todos los exdmenes susceptibles de conducir al descubrimiento de la verdad biologi-
ca (art. 372 ZPO), siempre que existan repetidamente negativas injustificadas” (vid. RIVERO HER-
NANDEZ, “Comentario a la sentencia de 17 de julio de 1987”, en Cuadernos Civitas de Jurispru-
dencia Civil, 1987, pp. 4.839 y ss.). Igualmente, manu militari, se obliga al desarrollo de prue-
bas bioldgicas, si media oposicion improcedente, en las legislaciones de Dinamarca, Austria y al-
gunos estados de Norteamérica. En este ultimo pais, los Estados Unidos, el tribunal puede pedir
de oficio o a instancia de parte el blood test, con las secuelas, para las partes que se oponen de
la posible decision en su contra (Uniform Act on Paternity -1973- y Uniform Act on Blood Test
Determine Paternity -1963-)..., el Codigo suizo (tras la reforma de 1976) establece la obligacion
de que las partes y los terceros presten su colaboracion a la practica de las pruebas necesarias
para aclarar la filiacion correspondiente, siempre que ello no entrane un peligro para la salud
(art. 254.2)". Cfr. EGUSQUIZA BALAMASEDA, Maria Angeles. Op. cit., (ID), p. 52. Sin embargo, la
ley inglesa estipula que las muestras de fluidos corporales deben proporcionarse de manera vol-
untaria, si alguien se rehudsa a colaborar ni la policia ni el juez pueden obligar a su sometimien-
to.
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5.11.1 Tipos

La negativa puede ser:

5.11.1.1 Justificada

Hay casos en que la negativa puede estar justificada.

En estas situaciones los argumentos que se esgriman deben ser razona-
bles y estar debidamente probados. De esta manera, sélo la existencia de cau-
sas muy cualificadas, y debidamente justificadas, podrian legitimar la negativa
al sometimiento de la prueba biolégica.

En las acciones de filiacion prevalece “el interés social y de orden publi-
co, connatural a toda declaracion de paternidad, y base fundamental de los
demds derechos correspondientes a la filiacion, al proteger a esta tanto dentro
como fuera del matrimonio. Asi pues la negativa del demandado que no vaya
acompanada de unas justificaciones muy cualificadas, no puede conducir a la
consagracion de la impunidad, respecto de la aceptacion de las cargas y de-
beres directamente derivados de unos posibles vinculos familiares”*,

Entre algunos casos de especial consideracion tenemos:

e Razones de salud fisica (ser hemofilico o padecer otra enfermedad)®”

o psiquica®®.

También se ha resuelto que no cabe extraer consecuencias de la ne-
gativa si el demandado es un anciano de ochenta y tres anos, que pa-
dece de arteriosclerosis avanzada, con hipertension y esclerosis co-
ronaria con broncoenfisema pulmonar, edad y padecimientos que
algunos meses después le produjeron la muerte®”.

e Motivos religiosos*® o de credo, asi como otras causas relevantes vin-

culadas a la libertad religiosa.

e Cuando el imputado como padre demuestre su imposibilidad fisica

296

Anuario de Derecho Civil. Madrid, Ministerio de Justicia e Interior, abril-junio MCMXCVI, tomo
XLIX, fasc. II, p. 1027.

Cfr. MENDEZ COSTA, Maria Josefa. “Sobre la negativa a someterse a la pericia hematolégica y so-
bre la responsabilidad civil del progenitor extramatrimonial no reconociente”, en La Ley, Buenos
Aires, 1989-E-563. Rivero Hernandez, Francisco, su comentario en Cuadernos Civitas de Juris-
prudencia Civil, N° 18, 1988, p. 789. Cit. por KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida R. “El valor de
la prueba genética en el derecho argentino”, en El derecho ante el proyecto genoma humano.
Madrid: Fundacion BBV, 1994, vol. IV, p. 181, nota 29.

“Asi, un Tribunal aleman, el Olg de koblenz (sentencia de 19 de setiembre de 1975; cfr. NJW,
1976, p. 379), estim6 como argumento valido, en un proceso de impugnacion de paternidad ma-
trimonial, para negarse la madre al sometimiento de la prueba hematoldgica, los importantes da-
fos psiquicos que de ello se podrian derivar dado su gran temor al pinchazo en la extraccion de
sangre. El tribunal concluyé que, puesto que habia sido probado que la senora efectivamente
padecia una ‘Spritzen-Phobie’, y que ésta podia ser tratada y curada, si no era posible decidir
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297

298

299

de haber cohabitado con la madre: estar de viaje, en etapa de conva-
lescencia o en prision.

e Cuando se demuestre efectivamente la infertilidad o impotencia. Asi
también seria alegable la negativa de un menor de 16 anos, toman-
do en consideracion que el reconocimiento en nuestro sistema se
realiza a partir de dicha edad (principio de economia bdsico).

e Error en la identidad del demandado®”.

Los casos mencionados forman parte de lo que se conoce como las pro-
babilidades a priori contingentes en la investigacion de la paternidad, es decir
aquellas situaciones analizadas con anterioridad al examen biolégico. En otras
palabras, son circunstancias preliminares que rodean el evento. Como tales,
deberdn ser estudiados con sumo detenimiento.

La negativa infundamentada de un sujeto a someterse a la prueba biol6-
gica es por demds sospechosa y obstruccionista, mereciendo el calificativo de
ilegitima por falta de justificacion, lo que implicara la sancion valorativa del
juez.

sobre la filiacion mediante las restantes pruebas, cabia postergar la practica de esa prueba a un
momento posterior. Cfr. RIVERO HERNANDEZ, “Las pruebas bioldgicas ...”, cit., pp. 74-75, nota
31. Cit. EGUSQUIZA BALMASEDAS, Marfa Angeles. Op. cit., (ID, p. 59, nota 85.

“Tribunal Supremo de Espana, 14/05/1991, sentencia comentada por José Luis de los Mozos y
José Maria de la Cuesta, Revista de Derecho Privado de Madrid, dic 1991, p. 1057”. Cit. por KE-
MELMAJER DE CARLUCCI, Aida R. Op. cit., p. 182, nota 31 y EGUSQUIZA BALMASEDA, Maria
Angeles. Op. cit., (ID), p. 59, nota 86.

En la sentencia del 3/12/1991, el Tribunal Supremo de Espana descarté la negativa fundada en
razones religiosas, el rechazo estuvo motivado en que estas razones se esgrimieron por primera
vez en la instancia de la casacion y no estaban probadas. Cfr. Cuadernos Civitas de Jurispruden-
cia Civil, N° 28, p. 29, especial comentario de Francisco Rivera Herndndez. El autor recuerda la
sentencia del 14/11/1987 en la que el Tribunal estimé irrelevante ser miembro de la secta religio-
sa denominada Testigos de Jehova porque el representante de la asociacion que los retne testi-
moni6 que esa religion no prohibe la extraccion sanguinea con el fin de practicar un andlisis, de-
jandose su ejecucion a la conciencia de cada uno. Cit. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida R. Op.
cit.,, p. 181 y 182, nota 31.

“En el caso se considero acreditado que la madre del menor en la época de la concepcion se de-
sempenaba como doméstica con cama adentro en el domicilio del presunto padre. A su vez, éste
no habia acreditado que la madre tuviera en aquel tiempo relaciones sexuales con otros hom-
bres. Por otra parte, el demandado no concurrié a someterse a los estudios biolégicos, declaran-
do ante el juez que los mismos no dan seguridad y que era mellizo gemelo con otra persona. En
relacion a ello, el tribunal entendié que al contestar la demanda no se habia dicho nada respec-
to del hermano, ni solicitado que se integrara la /itis con €l, ni acompanado oportunamente certi-
ficados de nacimiento, y mucho menos ofrecido la prueba biologica para acreditar la gemelidad.
Finalmente se afirm6 que cuando los presuntos padres son mellizos, pueden ser dicigotico o mo-
nocigotico” (Camara Civil y Comercial de Mordn, Sala 1, 2-6-92), Cit. Revista de Derecho Privado
y Comunitario. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, N° 8, p. 426.
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Respecto de ello, se ha hablado que dicha resistencia genera un recono-
cimiento tacito de lo que se discute, pues si nada se arguye como justificacion
resulta ilégico disculpar o no considerar dicha actitud3®.

Otros casos que, en cierta manera, justificarfan la negativa y que se han
presentado en la jurisprudencia comparada son:

La inexistencia evidente de indicios serios de la conducta que se le
atribuye al demandado.
La absoluta falta de necesidad de la misma al existir otros medios
probatorios, facilmente utilizables, que pueden conducir a la determi-
nacién de la paternidad.

5.11.1.2 Injustificada

No seran considerados como motivos justos:

El dano a la integridad fisica (la tipificacion de los estudios de ADN
no requiere sangre sino que se realizan con cualquier otro fluido cor-
poral).

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

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

La vulneracion a la integridad familiar (causal de divorcio por adulte-
rio, injuria grave).

El desmedro profesional (profesional exitoso).

Un posible contagio de enfermedades infecciosas.

El hecho punible como consecuencia de la negativa (delito contra la
administracién de justicia o ser acusado de violacion al comprobarse
la compatibilidad génica).

Todo ello serd apreciado por el juez de acuerdo con su poder discrecio-
nal, considerando que la negativa injustificada al sometimiento de la bioprue-
ba no se dirige a la proteccion del cuerpo humano sino a obstaculizar una in-
vestigacion filial.

En estos casos, la negativa se presenta como realmente injustificada, lo

300 El silencio de nuestra legislacion, asi como también de la espanola, no impediria “atribuir a la
negativa (...) el valor probatorio de una manifestacion de que (se) tuvo relaciones sexuales (...)
en condiciones que hacian posible la generacion (...), porque solo el temor de que se descubra
la verdad bioldgica, que el sujeto previamente conoce, explica su rechazo a facilitar la practica
de una prueba que le ofrece la oportunidad de desvirtuar la demanda (SSTS 6 de junio de 1991,
en igual sentido las SSTS 8 de julio de 1991, 4 de abril y 19 de junio de 1986)”. Cfr. EGUSQUIZA
BALMASEDA, Maria Angeles. Op. cit., (ID, p. 55.
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que releva de toda entidad esas objeciones.

5.11.2 Elementos

Para que la negativa pueda implicar una valoracion juridica de aproxima-
cion al fallo, debera cumplir con los siguientes elementos, conforme lo senala
la jurisprudencia espanola®':

e Ser seria.

e Injustificada.

e Manifestada personalmente por el interesado.

e Ser obstruccionista.

e Reveladora de un expreso proposito de no comparecer al juzgado o

ante los peritos para someterse a las pruebas bioldgicas.

5.11.3 Efectos

La negativa puede derivarse del padre, de la madre o del hijo e indiscu-
tiblemente los efectos juridicos que produzca seran disimiles con relacion a la
persona de quien provenga.

En paralelo sentir, el Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, Argen-
tina, ha resuelto por mayoria que:

«

. no puede atribuirse el mismo efecto si el renuente a la prueba
biologica es el pretenso padre, o si lo es un descendiente, colateral
o ascendiente en una accion de filiacion post mortem™2.

Por tanto tenemos:

e Cuando es la madre o el hijo quien de modo injustificado se niega a

someterse al examen genético, deducimos que de dicha actitud se des-
prende un temor a que sea descubierto el verdadero nexo biologico,
quedando desestimada la demanda interpuesta por aquellos. Igual-
mente, que sea considerado como una causa fehaciente de no pater-
nidad cuando la prueba bioldgica haya sido ofrecida por el padre co-
mo medio de prueba®®,
En este caso, el juez considerard una presuncion de incompatibilidad
de marcadores genéticos desfavorable a la madre o el hijo que afir-
mo el vinculo en su demanda, independientemente de quién presen-
to la prueba de paternidad bioldgica.

301 STS de 29 de marzo de 1993, SSTS 14 julio y 23 setiembre 1988 y 15 marzo 1989. Cfr. EGUSQUI-
ZA BALMASEDA, Marfa Angeles. Op. cit., (ID, p. 54.

302 Camara 1la. Civil y Comercial de San Nicolas, 22-12-1994, Cit. Revista de Derecho Privado y Comut-
nitario. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, N° 11, p. 338.
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e Cuando es el padre quien se resiste al sometimiento de la experticia

biomédica, tanto la doctrina como la jurisprudencia comparada no
son uniformes.
En este caso el criterio dictaminador comun y logico es que el juez
apreciara la negativa del supuesto padre como una conducta encubri-
dora de la relacion filial demandada, ya que si el imputado como
progenitor no lo fuera realmente no evadiria una prueba que tiene
por objeto poner de manifiesto la existencia o imposibilidad del
vinculo parental?*,

e Hecho singular se presentaria si es un tercero el que niega someterse
a la prueba biologica (abuelo que se rehisa al examen para investi-
gar la paternidad de un supuesto nieto) o autorizar su aplicacion en
una persona bajo su dependencia (adoptante que niega investigacion
biolégica de su hijo legal). En estos casos no podemos deducir nin-
gun tipo de supuesto relacional de filiacion.

En la linea seguida por los dos primeros puntos ha decidido la jurispru-
dencia espanola que “... la negativa a someterse a las pruebas biolégicas debe
ser evaluada caso por caso; pero de la negativa, en general, debe extraerse la
presuncion de lo afirmado por la otra parte”®.

Todo lo contrario, es decir aceptar o reconocer la negativa injustificada
al sometimiento de la prueba de paternidad, seria un acto directamente lesivo
contra los derechos del recurrrente en filiacion, asi como una violacion al or-
denamiento juridico®®.

Es de ocasion asumir el criterio de Grosman y Arianna®”’, quienes alegan
respecto del significado de la obligatoriedad de los bioexdmenes, que extraer

303
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«

Impugnacion de paternidad y negativa de la madre: “... la negativa al sometimiento fue invoca-
da como elemento coadyuvante para acoger la demanda de impugnacion de la paternidad ini-
ciada por el marido de la madre. En el caso, el hijo habia nacido dos anos después de la sepa-
racion de hecho seguida de una declaracion o manifestacion efectuada ante una defensoria en
que se dejo constancia de esa situacion. La madre, demandada conjuntamente con el hijo, se opu-
so tenazmente a esta prueba, elemento que fue valorado por el tribunal para acoger la demanda
de impugnacion” (Camara Nacional Civil, Sala E, “B.F. ¢/P.R.A. y otro”, 29-8-91), Cit. Revista de
Derecho Privado y Comunitario. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, N° 2, p. 327.

De esta manera dictaminé el Tribunal Constitucional Espanol al declarar la paternidad del famoso
torero “El Cordobés” en favor de Manuel Benitez Velasco, hijo de Aline Elizabeth Velasco (otro-
ra modelo y amante del demandado). La Alta Corte basé su sentencia en que “El Cordobés” se
nego siempre a hacerse las pruebas de paternidad. El Tribunal Espanol consideré que tal negativa
“constituye base suficiente para que el Tribunal establezca el nexo causal preciso para llegar a
una conclusion sobre la paternidad reclamada”. Con el fallo del Tribunal Constitucional se con-
firmo en definitiva la paternidad del demandado “quien no podra recurrir de nuevo a la senten-
cia” (vid. Semana. Canarias, Espana: Ed. Rivadeneyra S.A., 28 de marzo de 1990, N2 2615 y diario
Expreso. Lima, 30 de abril de 1990, p. 28, y 3 de mayo de 1990, p. 28).
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de la negativa una presuncion que son ciertas las afirmaciones de la contrapar-
te, si bien permiten la declaracion filial, ésta adolece de una deficiencia ética,
ya que se estd reemplazando la posibilidad de obtener un alto grado de proba-
bilidad de paternidad, por una presuncion de paternidad nacida de un acto de
inconducta procesal. Con esto se estd sustituyendo el derecho del hijo a ser
declarado como tal sobre la base de pruebas eficientes, por una filiacion fruto
de un reconocimiento ficto. Por otro lado, es de reconocer, y asi valorar los
efectos, que desde la posicion del demandado, es menos comprometedor per-
der un juicio como resultado de una ficcion que como consecuencia de la
comprobacion de una verdad negada. De esta manera se deja latente la duda.

5.11.4 Valoracion de la negativa y su relacion con otras pruebas

En un primer momento la negativa al sometimiento a las biopruebas de
paternidad fue considerada como un indicio de valor a efectos de declarar el
vinculo filial, criterio este asumido por los primeros fallos espanoles, asi como,
de un manera poco mis cautelosa, por los codigos civiles de Colombia®®8,
Venezuela®® y Argentina, por la ley de banco de datos genéticos?!?.

Actualmente, existe una clara y ya definida posicion que conlleva a otor-
garle validez a dicha negativa solo en los casos en que ésta es valorada con
otras pruebas actuadas en el proceso.

Esto quiere decir que, Unicamente o de manera individual, la referida
resistencia a la bioinvestigacion carece de efectos juridicos y, por el contrario,
es importante cuando genera una relacion implicita con otros hechos que
deberdn acreditar la pretension filial.

Frente a esta conducta procesal se valorara el conjunto, no la individua-

305

306

307

Céamara Nacional Civil, Sala M, 8-6-93, Cit. Revista de Derecho Privado y Comunitario. Santa Fe:
Rubinzal Culzoni, N° 5, p. 378.

En esta orientacion, la resolucion de la Corte Suprema argentina N2 4/12/95 - HCS y otro “admi-
tir la negativa a su cumplimiento importaria tanto como desconocer lo estipulado en la Conven-
cién sobre los Derechos del Nino —especialmente en su articulo 8—; circunstancia ésta que podria
ocasionar la responsabilidad del estado por incumplimiento de los compromisos internacionales
asumidos”. Cit. CIFUENTES, Santos. “Dificil y necesario equilibrio entre los intereses publicos y
los derechos personalisimos (La inspectio corporis forzada)”, en Didlogo con la Jurisprudencia.
Revista de critica y andlisis jurisprudencial. Lima: Gaceta Juridica Editores, 1997, ano III, N° 6, p.
313, punto 14. A mayor abundamiento vid. infra. capitulo 6, punto 6.10.1.

GROSMAN, Cecilia P. y ARIANNA, Carlos. “Los efectos de la negativa a someterse a los exdmenes
biolégicos en los juicios de filiacion paterna extramatrimonial”, en op. cit., p. 1201.
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lidad, pues el sustrato de esta Gltima es una presuncion.

A partir de ello, las pruebas que se ofrezcan asi como las obtenidas serdn
valoradas a partir de tal indicio. Las biopruebas servirin de elementos de con-
viccion al juez para reforzar los supuestos. La idea es sumar indicios al de la
negativa a fin de llegar a una conclusion clara, no por ello apresurada.

Es en este sentido que “la no comparecencia o bien la negativa a la pric-
tica de las pruebas constituye ‘un dato de gran valor cuando va unida a otras
pruebas o indicios que revelen la razonable posibilidad de la unién carnal,
sobre la que no debe esperarse una prueba plena y directa...”?!!. Esto si impli-
carfa un acercamiento a la determinacion del vinculo filial.

En otros términos, y aproximando la practica judicial a la hipdtesis de es-
ta teoria, se dird que para declararse la paternidad por esta via presuncional
debemos interrelacionar los hechos ocurridos (demostrables a través de un es-
crito indubitado, posesién de estado, relacion amorosa estrecha o estado de
enamorados, concubinato, entre otros) con la prueba biolégica. Alegaremos,
con mas seguridad, que ese “indicio probatorio (...) ha de estar acompanado
en forma incontrovertible de otras pruebas absolutamente definidas, que con-
duzcan derechamente al juzgador al convencimiento de la paternidad”?!2.

Por ello, la negativa se considerard como presuncion de paternidad?'® o
un indicio muy cualificado’'* que, corroborada con otras pruebas, permitird
declarar la paternidad.
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Ley N 75 (4 de diciembre de 1968) complementaria al Codigo Civil en su:

“Articulo 7.- (...) La renuencia de los interesados a la practica de tales exdmenes, serd apreciada
por el juez como indicio, segun las circunstancias.”

El Codigo Civil venezolano indica:

“Articulo 210.- La negativa de éste [se refiere al padre] a someterse a dichas pruebas se conside-
rard como una presuncion en contra.”

Esta ley establece (articulo 4) que “La negativa a someterse a los eximenes y andlisis necesarios
constituird un indicio contrario a la posicion sustentada por el renuente” y, como sustenta un fallo
de la corte de Bahia Blanca, la aplicacion de este articulo no hace sino recoger un axioma que
la realidad muestra, pues resulta logico presumir que quien no quiere develar la verdad, algo tiene
que ocultar (Camara la. Civil y Comercial de Bahia Blanca, sala 1, 27-12-91, L.L. 1992-E-253, cfr.
cit. ZANNONI, Eduardo. “Identidad personal y pruebas biolégicas”, en op. cit., p. 168 y nota 13).
Recientemente, se ha llegado a establecer que “el indicio previsto en el articulo 4 de la ley 23.511
(..) no es una presuncion legal, sino una mera forma de razonamiento judicial, por lo que la ne-
gativa a la prueba biologica sin otra probanza no es definitoria...” (Cimara la. Civil y Comercial
de San Nicolds, 22-12-94), cit. Revista de Derecho Privado y Comunitario. Santa Fe: Rubinzal
Culzoni, N° 11, p. 338.

Jurisprudencia espafola en este sentido: SS 28 de junio de 1991 (R] 1991/4639), 5 y 17 de marzo
de 1992 (R] 1992/2193), 17 junio 1992 (RJ 1992/5319), 26 de enero de 1993 (R] 1993/364) y SS.TS
30 de octubre de 1993, 8 de octubre de 1993, 28 de abril de 1993. Cfr. EGUSQUIZA BALMASE-
DA, Marfa Angeles. Op. cit., (ID, p. 54. La jurisprudencia brasilefia ha sostenido que la renuencia
del padre a someterse al examen hematologico, al lado de otros elementos seguros de convic-
cion existentes en autos, equivalen al verdadero reconocimiento de paternidad (TJSP, 22. Cam.
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Asi lo ha entendido el Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, Argen-
tina, resolviendo que:

“... sl acepta que la mera negativa a someterse a las pruebas biolégi-
cas no es suficiente para tener por acreditada la paternidad, pero que
es necesaria muy poca prueba mds para ello, debe analizarse la res-
tante para concluir si es o no procedente la demanda de filiacion.
Aplicado este principio al caso en examen, se concluyé que si la ne-
gativa a la prueba biologica del demandado, médico, que por ende
conoce los avances cientificos, se suma que se probaron encuentros
entre las partes en confiterias, paseos en autos, salidas, inexplicables
en el contexto de la cerrada negativa del demandado a la existencia
de toda relacion no profesional, rumores en el barrio sobre el no-
viazgo, y a ello se agrega la negativa del demandado a presentar la
historia clinica de la actora, su paciente, asi como el notable pareci-
do fisico del menor con el demandado, negar la procedencia de la
filiacion serfa arbitrario ante la afirmacion de que la negativa es indi-
cio y se requiere de muy poca prueba mads”1.

Sobre este punto, Enrique Diaz de Guijarro se pronuncia:

“... la presuncion de la conducta procesal de quien se resistio a la in-
vestigacion de su grupo sanguineo, es insuficiente para acreditar la
filiacion, si bien influird en el examen conjunto de la prueba y, armo-
nizdndose con los demds elementos que la integren, conduciran al
juez al convencimiento necesario para declarar la filiacién. Ha de to-
marse en cuenta, pues, como uno de los medios congruentes para la
demostracion del nexo biolégico™!°.

Civ., v.u., j. 18-8-1981, R7; 559:113) Cfr. NOGUEIRA, Paulo Lucio. Op. cit., p. 72. Asimismo, la ju-
risprudencia uruguaya se dirige en igual sentido, “... la Cadmara de Concepcion del Uruguay, Sala
Civil y Comercial, revoco el pronunciamiento que admitia la demanda de filiacion, sosteniendo
que la sola negativa a pasar la prueba biolégica, si bien es un indicio grave con un peso especifi-
co muy elevado, es insuficiente para constituir, por si sola, el fundamento de una sentencia favo-
rable al reclamo filiatorio, siendo necesario otros medios de prueba para formar conviccion” (Ca-
mara de Concepcion del Uruguay, Sala Civil y Comercial, 30-9-93). Cit. Revista de Derecho Privado
y Comunitario. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, N° 6, pp. 389-390.

En similar sentido la jurisprudencia espanola: STS 30 de abril de 1992; SSTS 26 de junio, 20 de
julio y 26 de noviembre de 1990; 2 de enero, 6 de febrero, 25 de abril, 14 de mayo, 28 de junio
y 11 de julio de 1991. Cfr. EGUSQUIZA BALMASEDA, Marfa Angeles. Op. cit., (ID, p. 54.
Argentina, ley N° 23.511 del 10/7/87; Venezuela, Codigo Civil articulo 210 (Ley de Reforma
Parcial, G.O. N2 2990 extraordinario, 26/07/82; Colombia, ley 75 sobre filiacion de 1968, articulo
7; Ttalia, Codice de Procedura Civile, articulo 188, 116 parr. 2.

STS de 21 de octubre de 1994. Cit. Anuario de Derecho Civil. Madrid: Ministerio de Justicia e In-
terior, octubre-diciembre, 1996, T. XLIX, fasc. IV, p. 1834.
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Igualmente, Casaravilla Estrada®’ establece que si el resistente ilegitimo
es el demandado (se refiere al padre), nace en su contra una presuncion grave
de que es verdad lo que afirma el actor (hijo), y que estd tan seguro de su
paternidad que teme el nacimiento de un mero indicio que coadyuve con
otras pruebas a su demostracion.

La deduccion es producto de una simple logica: valorar el hecho de que
las partes implicadas en el proceso temen su practica por la cercania a la ver-
dad.

A nivel local, el Codigo Procesal Civil en su articulo 282 (presuncion y
conducta procesal de las partes) refiere que:

“Articulo 282.- El juez puede extraer conclusiones en contra de los
intereses de las partes atendiendo a las conductas que éstas asumen
en el proceso, particularmente cuando se manifiesta notoriamente en
la falta de cooperacion para lograr la finalidad de los medios proba-
torios, o con otras actitudes de obstruccion. Las conclusiones del juez
estardn debidamente fundamentadas”.

Con la norma en referencia indicamos que el juez puede valorar la ne-
gativa de la parte a someterse al examen biologico’!®.

Podriamos decir que un alcance, en cierta manera orientado con este cri-
terio, lo tenemos a nivel nacional, con el siguiente caso®'?:

DICTAMEN FISCAL

Dictamen N© 225-96-MP-FN-FSC

“Es materia del Recurso de Nulidad la Sentencia de Vista de fs. 93,
su fecha 30 de noviembre de 1995, que CONFIRMA la sentencia ape-
lada de fs. 77, su fecha 10 de agosto de 1995, que declara FUNDA-
DA la demanda de fs. 2, sobre FILIACION JUDICIAL EXTRAMATRI-
MONIAL, interpuesta por Dona GLADYS CARPIO CHAMBI contra
CESAR ANDRES FERNANDEZ BEDOYA y, en consecuencia, se decla-
ra que el demandado es padre del menor RONNY JONATHAN CAR-
PIO CHAMBI.

316
317
318

STJ de Entre Rios, Sala Civil y Comercial, C., M.M. y otra, 29-4-94. Cit. Revista de Derecho Privado
y Comunitario. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, N° 10, p. 372.

DIAZ DE GUIJARRO, Enrique. Op. cit., p. 219.

CASARAVILLA ESTRADA. Op. cit., p. 84.

Segun opinion de Aida Kemelmajer, la jurisprudencia argentina ha determinado, respecto de los
efectos de la negativa al examen, lo siguiente: “En tal sentido, entiendo que existe coincidencia
entre la jurisprudencia argentina mayoritaria y el criterio del Tribunal Supremo espanol cuando
afirma que si bien la negativa del demandado no comporta una ‘ficta confessio’, es un indicio
revelador de un afan obstruccionista y denota hasta un fraude a la ley y un ejercicio antisocial
del derecho (nota 26: Sentencias del 14/7/1988, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. N® 18,
1988, p. 785, con comentario aprobatorio de Francisco Rivero Herndndez; del 5/8/1988, Revista
de Derecho Privado de Madrid, octubre 1989, p. 869, comentada por José Luis de los Mozos y
J.M. de la Cuesta, entre muchas), por lo que, aunque la ley espafola no establece los efectos de

209



210

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

Del andlisis de la demanda de fs. 2 se desprende que la pretensién
material de la actora GLADYS CARPIO CHAMBI en que se declare
judicialmente que Don César Andrés Fernindez Bedoya es padre de
su hijo Ronny Jonathan Carpio Chambi nacido el 1° de julio de 1990
en el Hospital Honorio Delgado. Afirma que el menor es fruto de las
relaciones convivenciales sostenidas con el emplazado en el inmue-
ble que alquilaron en Tipac Amaru 1302, Urb. Pedro P. Diaz del Dis-
trito de Paucarpata.

La actora ha probado que ha mantenido relaciones sexuales con el
demandado durante la época de concepcion del menor, lo que es
corroborado con la declaracion testimonial de Don Juan Feria Cuba
(fs. 29), quien afirma que han vivido juntos, y que el nacimiento del
nino tuvo lugar durante la convivencia, asi como que el demandado
le manifestdé que queria tener una hija mujer y, como habia sido
varon, no queria reconocerlo. El Sr. Feria Cuba afirma que incluso le
solicitaron sea padrino del menor y nombrarlo como testigo del mat-
rimonio.

A fs. 55 obra el Informe Pericial N° 3, efectuado el 31 de agosto de
1993, por la Unidad Departamental de Salud de Arequipa - Hospital
de Apoyo Goyeneche del Ministerio de Salud, en el que se deja cons-
tancia sobre los andlisis de sangre practicados a la demandante Gla-
dys Carpio Chambi y a Ronny Carpio Chambi, destacindose en dicho
instrumento que el emplazado César Fernindez Bedoya no se hizo
presente para el andlisis correspondiente.

La demandante ha probado su pretension con las testimoniales de fs.
20, 29 y 42, asi como con la Inspeccion Ocular de fs. 43 a la cual no
concurrié el demandado y en la que la testigo Dona Herminia Cham-

la negativa, debe darsele alguno, pues de lo contrario se llegarfa al absurdo de establecer un
medio de prueba cuya omisién no tiene consecuencia alguna, afectando los derechos del hijo
(nota 27: Sentencia del 6/2/1991, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil , N° 25, p. 249, con
comentario de Francisco Rivera Herndndez y en Revista de Derecho Privado de Madrid , octubre
1991, p. 880, comentada por José Luis de los Mozos y José M. de la Cuesta). En otros términos,
“la negativa a la practica de la prueba biologica merece ser seriamente ponderada en el conjun-
to de los elementos ficticos y probatorios del caso. No cabe soslayar que en los procesos de fi-
liacion, en que al interés privado se une la trascendencia social y publica de la filiacion, al carac-
ter dispositivo del proceso civil se impregna de tintes inquisitivos que exigen una profundizacion
mds aguda de las reglas procesales, tales como la buena fe de las partes o en deberes de rango
constitucional, como prestar la colaboracion requerida por los tribunales en el curso del proce-
s0”. (Nota 28: Sentencia del 3/12/1991, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, N® 28, p. 77,
con comentario de Francisco Rivera Herndndez; términos similares contiene la del 2/1/1991, en:
Revista de Derecho Privado de Madrid, mayo de 1991, comentario de José Luis de los Mozos y
José M. de la Cuesta) Cfr. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida R. “El valor de la prueba genética
en el derecho argentino”, en El derecho ante el proyecto genoma humano. Madrid: Fundacion
BBV, 1994, vol. IV, p. 181.

319 Exp. N@ 66-96, Sala Civil, Arequipa. En: MARIA RAMIREZ, Eugenio. Op. cit., pp. 218-220.
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bi manifesté que en dicho inmueble vivieron el demandado y la de-
mandante.

El demandado no ha probado los hechos alegados para negar la fi-
liacion del menor, razones por las cuales considero debe Ampararse
la demanda de FILIACION.

Por lo expuesto la Fiscalia Suprema en lo Civil es de Opinién que se
declare NO HABER NULIDAD en la recurrida.”

Lima, 13 de setiembre de 1996

Dr. Miguel Aljovin Swayne

Fiscal Supremo en lo Civil

RESOLUCION JUDICIAL

Lima, veinticinco de octubre de mil novecientos noventiseis.
“VISTOS; con los acompanados; de conformidad con lo opinado por
el Senor Fiscal; por sus fundamentos; y CONSIDERANDO ademds; a
que en el recurso de nulidad no se hace ninguna alegacion a la prue-
ba pericial; declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de vista
de fojas noventitrés, su fecha treinta de noviembre de mil novecien-
tos noventicinco, que confirmando la apelada de fojas setentisiete, su
fecha diez de agosto del mismo ano, declara FUNDADA la demanda
interpuesta a fojas dos sobre filiacion y, en consecuencia, que el de-
mandado es padre del menor Ronny Jonathan Carpio Chambi; con
lo demds que contiene y es objeto del grado; condenaron en las cos-
tas del recurso y multa de ley a la parte que lo interpuso, en los se-
guidos por dona Gladys Carpio Chambi con César Andrés Fernandez
Bedoya, sobre filiacion; y lo devolvieron.”
SS.RONCALLA/REYES/VASQUEZ/ECHEVARRIA/FERNANDEZ

Posicion interesante es la asumida por Egusquiza Balmaseda:

“Como prueba indirecta o presuntiva, en materia de pruebas biol6-
gicas, se ha hablado del indicio que entrana la negativa a someterse
a las pruebas bioldgicas. En estos casos en los que el convencimiento
del Juez sobre la cuestion no puede adverarlo como una prueba tan
contundente como la bioldgica, se acude al resto probatorio y se va-
lora presuntivamente esa negativa de singular entidad” (nota 54: Se
trata de una presuncion de hecho que sera valorada por el Juez, se-
gun las reglas del criterio humano. Cfr. STS 3 de diciembre de 1988).
Por ello, el Tribunal Supremo ha considerado que el indicio que pro-
porciona la negativa a someterse a un analisis de sangre cabia ser
adscrito a un tercer género de pruebas, que son “las representadas
por aquel conjunto de circunstancias facticas y objetivas que tal y co-
mo se producen y por las consecuencias que originan bien pudieran
ser calificadas de ‘cuasi directas‘ o ‘maxi-presuntivas’ (STS 2 de abril
de 1991)73%.

El Codigo Civil, modificado por la ley 27048, establece:

“Articulo 402.- La paternidad extramatrimonial puede ser judicial-
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mente declarada:

€.

Inciso 6.- ... Ante la negativa de someterse a algunas de las pruebas
luego de haber sido debidamenete notificada bajo apercibimiento
por segunda vez, el Juez evaluard tal negativa, las pruebas presenta-
das y la conducta procesal del demandado declarando su paternidad
o al hijo como alimentista...”.

Esta solucion nos lleva a precisar que:

e Los efectos de esta norma son exclusivos para los procesos de decla-

racion de la paternidad extramatrimonial.

e Es necesario el pedido de parte que se aplique el apercibimiento ju-

dicial.

e FEl juez hace un andlisis general de todo lo actuado y ofrecido en el

proceso a efectos de emitir sentencia frente a esta conducta procesal.

e Se mantiene la incertidumbre, al permitirse la posibilidad del juez de

que declare al hijo como alimentista.

A todo lo expuesto debe sumarse el hecho de que, mientras mas efecti-
va sea la prueba, la negativa a su sometimiento sera mds relevante en cuanto
a la presuncion que haga surgir®?!.

Asimismo, se ha esbozado a nivel tedrico que la negativa injustificada
podria tipificar un delito, pues es un comportamiento contra una orden judi-
cial, en este caso, un delito contra la administracion de justicia. Asi lo consi-
deraria nuestro Codigo Penal:

“Articulo 368.- El que desobedece o resiste la orden impartida por un
funcionario publico en el ejercicio de sus atribuciones, salvo que se
trate de la propia detencion, serd reprimido con pena privativa de la
libertad no mayor de dos anos”.

En el proyecto de reforma de filiacion presentado a la Subcomision de
Familia por la Comisién encargada de elaborar el anteproyecto de ley de
Reforma del Codigo Civil peruano, se contempla en su articulado del Libro de
Familia?** un precepto referido al tema de la negativa, presentindose bastante
tajante en cuanto a los efectos concluyentes de acuerdo a quien se resista. Tal
es el caso que se determinard la paternidad si el padre es quien se niega, o se
desestimard la demanda si es la madre o el hijo quien inici6 la accion.

Sobre esta norma, el profesor espanol Romeo Casabona comenta, en co-
municacion personal cursada, que:

320 EGUSQUIZA BALMASEDA, Maria Angeles. Op. cit., (ID, p. 92.
321 La reciente jurisprudencia italiana declara que negarse al examen genético de ADN es conside-

rado como una prueba de paternidad.
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“... parece que se estd introduciendo la llamada ficta confessio, es de-
cir, el reconocimiento de culpabilidad cuando el sujeto se niega a so-
meterse a la prueba, sobre lo que desconozco si resulta aceptable en
el derecho peruano; desde luego, en el derecho espanol se rechaza.
Por tanto sugiero que se suavice el texto. Yo le propongo lo siguien-
te: La negativa al sometimiento a la prueba biologica serd apreciada
por el juez de acuerdo a la calidad de quien se resiste y a las demds
pruebas aportadas en el proceso. Asi el juez podra deducir, segin las
circunstancias del caso, las consecuencias que se apuntan en el resto
del articulado, pero que no necesariamente han de perjudicar a quien
se resiste, si lo hace por motivos diferentes de sustraerse de la accion
de justicia”.

De acuerdo con lo estudiado en este punto y con las fuentes citadas,
comparto y asumo plenamente la opinion de Romeo Casabona.

5.11.5 Situaciones a presentarse

La negativa a someterse a la bioprueba de paternidad puede darse ante
varios supuestos o situaciones, que deberan ser apreciadas por el juez al mo-
mento de resolver dada la singularidad de cada una de ellas.

Estos casos pueden ser:

e Cuando el Gnico elemento de juicio es la negativa del demandado.

Este es el caso mis delicado pues el juez s6lo cuenta con un elemen-
to referencial de paternidad: la presuncion surgida de la negativa a
sometimiento a la prueba de paternidad.

No hay mas que lleve al juez a pensar acerca de una paternidad.

e Cuando existen otros elementos de prueba.

La presuncion originada de la negativa robustecera las pruebas exis-
tentes, de manera tal que analizara el plexo probatorio.

e Cuando existen elementos probatorios que demuestran fehaciente-

mente la ausencia de nexo biologico.
En este caso la presuncion que surge de la negativa no debera ser to-
mada en cuenta, ya que existen situaciones que la desvirtdan.

5.12 Exhumacion y pruebas biolégicas

322 Vid. supra capitulo 2 2.3.2.5. Referencia adicional cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Derecho
genético: su influencia en el derecho de las personas y en el derecho de familia”, en Diez aros
del Codigo Civil peruano: Balance y perspectivas. 1a. edicion. Lima: Universidad de Lima, 1995, p.
160 (articulo 380).
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La accion de desenterrar el cadaver es la exhumacion (ex, fuera 'y humus,
tierra). Es una diligencia judicial especial que se realiza a fin de determinar los
origenes del delito o las causas de la muerte (sospechas de accidente, de fa-
llecimiento fortuito o criminal). Su vinculacién con la autopsia ha hecho que
sea entendida, normalmente, como una diligencia de orden penal.

Sin embargo, ello no se presenta siempre asi. Casos singulares exigen la
indagacion de las caracteristicas de un cadaver, lo que conlleva a su realiza-
cion.

La investigacion de la paternidad post mortem es uno de ellos. Dado que
el requerido en paternidad ha fallecido, y se ha cumplido con su entierro, es
necesario realizar la exhumancion a fin de someter al cadaver a las pruebas cor-
porales necesarias que nos indiquen la validez biologica de la filiacion recla-
mada. Para algunos, la exhumacion resulta una diligencia judicial inapropiada,
desde el punto de vista ético y moral al implicar un acto contrario a la paz e
intimidad familiar, se vulnera el respeto al descanso del cadaver y el de preser-
var su memoria. Para otros es una forma real y efectiva de indagar el nexo fi-
lial cuando la muerte ha precedido a la determinacion judicial de la paternidad.

La jurisprudencia comparada y la nacional se han orientado por la validez
de la diligencia de exhumacion en los casos de reclamacion de la filiacion.

Citemos algunos casos:

5.12.1 Casuistica nacional

CASO 132

Se demanda en paternidad a un sexagenario quien aduce no ser el padre
por padecer de complicaciones biologicas, falleciendo en el transcurso del
proceso.

En primera instancia se falla el reconocimiento de la filiacion extramatri-
monial al comprobarse la posesion constante de estado y el escrito indubita-
do (fs. 92-97, el 14/03/1994). Apelada la sentencia sube a la Sexta Sala Civil de
Lima (exp. N2 1607-94).

Los herederos del atribuido padre difunto solicitan, entre otros, la prue-
ba de los grupos sanguineos ya que en el Hospital Militar Central constan re-
gistrados el grupo y demads caracteristicas sanguineas; esto a fin de descartar
la paternidad (fs. 111, 118-119). La demandante (fs. 134-135) solicita la prue-
ba del ADN en el menor y en la hija del demandado (quien desde la muerte
de éste ejercid su representacion procesal) con la correspondiente exhuma-
cion del cadaver. El fiscal (dictamen 662-94, a fs. 148-149) opina por la confir-
macion de la sentencia en todos sus extremos.

323 Exp. N° 6233-91/Lima, Primer Juzgado Civil.
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La Sala (fs.

153, el 13/1/95), establece que:

“Para mejor resolver oficiese al Colegio Médico a fin que remita la
relacion de peritos designados en materia genética”.

A fs. 166 (17-04-95):

“... MANDARON para mejor RESOLVER: Se realice una prueba cien-
tifica de ADN para determinar la paternidad bioldgica del menor
JACL; nombrandose para efectos a los especialistas Eva Klein Hertz
y Maria Isabel Quiroga Parodi; para la realizacion de la misma. De-
biendo la parte accionante hacer las gestiones pertinentes para la ex-
humacion del cadaver de JACR.- en la via pertinente” . Seminario Va-
lle. Palomino Thompson y Calmell del Solar Diaz.

A fs. 171 (02-06-95) se solicita a la Beneficencia Publica se autorice la ex-
humacién del cadaver del cementerio El Angel para efectos de realizar la prue-
ba del ADN ordenada en autos. Se reitera el pedido (fs. 189, 06-12-95) bajo
apercibimiento de multa. A fs. 197 (2/8/96) la Beneficencia Publica contesta
que se estan brindando las maximas facilidades.

A fs. 204 (07-10-90):

5.12.2 Casuistica

CASO 1

“Estando al mérito del oficio de la Sociedad de Beneficencia de Lima
Metropolitana que se da cuenta en autos; téngase por cumplido lo
ordenado por resolucion del 25 de mayo del ano pasado, y en conse-
cuencia ordenaron se practique la prueba cientifica del ADN, el 06
de noviembre a las 3:00 pm. a fin de determinar la paternidad de
JACR, ahora fallecido sobre el menor JACL, habido con la demandan-
te JELR, EXHUMANDOSE el caddver de JACR”. Ferreyros Paredes,
Valcircel Saldana y De Piérola Romero.

extranjera

“El fallecimiento del presunto padre durante un proceso judicial dio
motivo a una interesante decision de un tribunal de provincia... ‘Ante
la muerte del demandado, la oposicion que habia formulado a que
se practicara la prueba pericial se torna irrelevante, pues desapare-
cieron con €l los derechos personales vinculados con la libertad e in-
violabilidad de su persona invocados y tenidos en cuenta por el juz-
gador para no admitir tal prueba. Consecuentemente, la eventual
oposicion de la esposa del fallecido a que se produzca la pericial,
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CASO 2

CASO 3

para la cual se requiere la exhumacién del cadaver, no puede frus-
trar la diligencia, que se encuentra justificada en el interés de la so-
ciedad que propende a la dilucidacion del vinculo’. Sin embargo, a
los efectos de determinar la real eficacia del medio probatorio sobre
un cadaver, se dispuso, con caricter de previo, recabar la informa-
cién correspondiente al Instituto Argentino de Inmunogenética”3%,

“El fallo del Juzgado de Primera Instancia Civil y Comercial N° 1 de
Azul, suscripto por el doctor Jorge Mario Galdos, dispuso la exhu-
macion del cadaver del presunto padre, para practicar estudios de
ADN. Para ello se sostuvo que no puede desconocerse la eficacia y
valor probatorio que en la actualidad tienen las pruebas cientificas,
las que revisten particular relevancia por la importancia de las inves-
tigaciones en que se apoyan y por la indole de los analisis que
requieren. Es asi, se agrego, que se entienda admisible la pretension
de la parte actora tendiente a la exhumacion del cadaver del alega-
do padre, aunque los herederos de éste la consideren abusiva por-
que sostienen que las pruebas ya producidas son suficientes para
elucidar la litis, y sin oponerse rotundamente, condicionan su admi-
sion a la fijacion de una caucion suficiente para responder por los
danos y perjuicios derivados del pedido y al previo careo entre la
actora y un testigo. La tutela del derecho de la esposa e hija del pre-
sunto padre, se completd, a velar por el descanso de los restos mor-
tales de aquél, debe ceder ante el interés social comprometido en el
juicio de filiacion y ante el derecho a la identidad personal. El pro-
nunciamiento contiene importante acopio de jurisprudencia anterior
sobre la tematica resuelta™?.

“La sala A de la Camara Nacional en lo Civil (28-2-94, E.D., diario del
9-8-94, fallo No. 45.832, p. 7, con sendas notas de German J. Bidart
Campos, Julio César Rivera y Carlos Diego Cordova), en un intere-
sante fallo, lleno de matices, reconoce prioridad al derecho a la iden-
tidad personal sobre el derecho a la intimidad. Se trataba de un juicio
de filiacion en el que el presunto hijo reclama se practique una peri-
cia genética, para lo cual era necesario extraer una muestra de teji-
do del cadaver del presunto padre, a lo cual se oponen la viuda y
una hija legitima del causante, en su calidad de custodias de los res-

324 Cam. I. Civ. y Com. de San Nicolds 31/3/1992, JA 1992-111-400, Cit. KEMELMAJER DE CARLUCCI,
Aida R.: “El valor de la prueba genética en el derecho argentino”, en El derecho ante el proyecto
genoma bumano. Madrid: Fundacion BBV, 1994, vol. 1V, p. 183.

325 Juzg. 1* Inst. Civ. y Com. de Azul, N° 1, 24-10-94, E.D. del 22-6-95, N° 8775, p. 0, fallo 46.505;
L.L. Buenos Aires, ano 2, N° 4, mayo de 1995, p. 385 Cit. en Revista de Derecho Privado y Comui-
nitario. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Ed., N° 9, pp. 398-399.
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tos mortales de aquél. El Tribunal resolvié admitir la produccion de
la prueba, con lo que —como deciamos— priorizé el derecho a la
identidad sobre la posible afeccion de la intimidad de los oponen-
tes”3%.

CASO 4

“... una menor demandaba por el reconocimiento de filiacion habien-
do fallecido su presunto padre. Pretendida la produccion de la prue-
ba pericial, consistente en el andlisis molecular de tipificacion de
ADN que puede hacerse mediante la extraccion de muestras del ca-
daver del padre y de muestras de sangre de la menor y de su madre.
A dicha pretension se opusieron las dos hijas legitimas del causante,
quienes invocan el derecho a velar por el descanso en paz de los
restos de su padre. El tribunal hizo lugar a la pretension, abriendo la
causa a prueba en la alzada al solo efecto de producir la pericial so-
licitada por la accionante. Considerd que el derecho o prerrogativa
de las hijas del difunto a oponerse a que se extraigan muestras del
cadaver, debe ceder frente al derecho de la menor accionante que,
a no dudarlo, involucra el orden publico. Por lo tanto, se concluyo,
las normas que lo rigen, de naturaleza imperativa, deben prevalecer
frente a intereses familiares no menos respetables pero operativos en
el dmbito estrictamente privado de los individuos que lo esgri-
men”3%,

Sobre la materia se han dado casos especiales de interés publico, i.e.:

e El general Juan Domingo Perén fallecié en 1974 y serda exhumado,
por mandato de la Camara Civil de Buenos Aires, para someterlo a
una pericia genética debido a juicio filiatorio seguido en su contra
por Martha Holgado®®. Por su parte, la defensa de la viuda del ex-
presidente argentino se niega a este examen arguyendo que es una
“nueva profanacion a la tumba del general™?®.

e El actor Yves Montand (Francia) murié en 1991 y durante muchos
anos se negod a someterse a peritajes médicos exigidos por una mujer
francesa (Aurora) quien decia ser su hija. Esta ha solicitado la exhu-
macion para la aplicacion de métodos de determinacion de paterni-
dad?.

e Los restos no identificados que reposan en la tumba del soldado des-
conocido de Estados Unidos serin exhumados y sometidos a la prue-

326
327

328

Revista de Derecho Privado y Comunitario. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Ed., N° 7, p. 322.

Camara Nacional Civil, Sala A, 28-2-94, E.D. 158-462 Cit. Revista de Derecho Privado y Comutni-
tario. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, N2 8, pp. 425-426.

“Exhumaran cadaver de Peron para someterlo a la prueba de ADN”, en El Comercio, Lima, 31 de
agosto de 1996, seccion B, p. 1.
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ba del ADN para saber si pertenecen a un piloto de la fuerza aérea
estadounidense derribado en Vietnam del Sur en 1972, recomendo el
27 de abril de 1998 un grupo de expertos del Pentigono, admitiéndo-
se la solicitud de una mujer que quiere saber si dichos restos perte-
necen a su hijo®

5.13 Contextos procesales aplicables

La identificacion personal a través del ADN es el princiapl avance cientifi-
co en el drea de la medicina legal y la biologia forense. Su campo de aplica-
cion es amplio, pudiendo conseguirse resultados efectivos para diversos tipos
de procedimientos tales como la determinacion de culpabilidad, andlisis de
vestigios biologicos en el lugar del crimen, casos de migracion ilegal y la inves-
tigacion de la paternidad.

El hecho es que debemos esperar que en un futuro las practicas e investi-
gaciones biologicas tomen un lugar, el verdadero, en los tribunales de justicia
para ofrecer un mejor resolver a las causas en litigios. Por ahora, es nuestra ta-
rea establecer la aplicacion judicial de las pruebas heredobiolégicas para asi
lograr una visién total de estas técnicas en andlisis.

Entre los contextos juridicos en los cuales son de utilidad estas pruebas,
segun el criterio de las partes que las pueden ofrecer, tenemos:

5.13.1 Por el padre

e Para desvirtuar o contradecir las presunciones de paternidad®? (ar-
ticulo 402 CO).

e Reclamacion de la relacion parental con un nino (articulo 373 CO).

e Anulacién de reconocimientos realizados por vicios en el consen-
timiento o cuando no hubo intervencion directa del padre® (articu-
lo 399 del CO).

e Para desconocer la paternidad (articulo 363 inciso 1-3 CC)*¥,

329 “Piden evitar manipulacion genética del cadaver de Juan Domingo Perén”, en EI Comercio, Lima,
5 de marzo de 1997, seccion B, p. 3.

330 “Exhumaran restos de Yves Montand”, en El Comercio, Lima, 7 de noviembre de 1997, seccion C,
p. 2.

331 El soldado desconocido de EE UU podria ser un piloto abatido en Vietnam. Lima, Cable RPP, N°
1018, 29 de abril de 1998.



VALOR JURIDICO DE LAS PRUEBAS HEREDOBIOLOGICAS

e Para impugnar la propia paternidad (articulo 363 inciso 2-4, y 370
CO).

e Indagacion de la paternidad del hijo pdstumo.

e Para probar el adulterio (articulo 333, inciso 1 CC)*.

e Para declarar la desestimacion de la accién alimentaria del menor no
reconocido ni declarado judicialmente como tal (hijo alimentista) por
existir un descarte de paternidad®® (articulo 415 CC).

e Cuando una mujer que ha cohabitado con varios hombres le impu-
ta la paternidad a quien mas le conviene (exceptio plurium con-
cubentium).

5.13.2 Por la madre

e Negacion de su maternidad (articulo 409 CO).

332

333

334

335

En un punto, que podriamos llamar presunciones vs. prueba biolégica, citamos: “Zannoni ha se-
nalado acertadamente que ‘el aporte de las nuevas pruebas y exdmenes biologicos relativos a la
determinacion de la paternidad hacen perder relevancia a la prueba de relaciones sexuales entre
el presunto padre y la madre en el periodo legal de la concepcion. Esta prueba —tradicionalmente
exigible— es hoy sustituible por la de las pruebas biol6gicas” (nota 10: Su voto en Cam. Nac. Civ.,
Sala A 7/3/1985, ED 114-167). Cfr. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida R. “El valor de la prueba
genética en el derecho argentino”, en op. cit. Madrid: Fundacion BBV, 1994, vol. 1V, p. 176.332
El demandante solicita la aplicacion de la prueba negativa de los grupos sanguineos (siendo
admitida por el juez por resolucion N@ 3, fs. 16). La demandada solicita la prueba de ADN, admi-
tida por resolucion N¢ 11, fs. 111. (Exp. N° 047-94/Lima, Vigésimo Juzgado Civil, 1994. Nulidad
de reconocimiento por simulacion absoluta).

El demandante solicita la aplicacion de la prueba negativa de los grupos sanguineos (siendo ad-
mitida por el juez por resolucion N° 3, fs. 16). La demanda solicita la prueba de ADN, admitida
por resolucion N© 11, fs. 111. (Exp. N® 047-94/Lima, Vigésimo Juzgado Civil, 1994. Nulidad de re-
conocimiento por simulacion absoluta).

En este sentido lo reconoce el Cédigo de Familia boliviano en:

“Articulo 209 (Prueba de exclusion de paternidad): ‘La paternidad se excluye por todos los
medios de prueba y especialmente cuando se demuestre: ... inciso 3.- Que aun teniendo el indi-
cado como padre la posibilidad de procrear o habiendo cohabitado con la madre en el tiempo
de la concepcion, resulta de examen o procedimiento médico cientifico que no puede ser el padre
del hijo” (el resaltado es mio).

En el derecho comparado existe discrepancia doctrinal y jurisprudencial en cuanto a la funda-
mentacion de la demanda de adulterio en la prueba hematolégica que sirva para demostrar y ale-
gar la inexistencia de vinculo biologico entre el hijo concebido en el matrimonio y el marido.
Quienes niegan su procedencia se basan en la prohibicion de la investigacion de paternidad del
hijo adulterino, ya que ello atentaria contra la familia legitima y el orden social. Ello es corrobora-
do en gran parte por los hermanos Mazeaud (Lecciones de derecho civil. Buenos Aires: Ed. Juri-
dicas Europa-América, parte I, vol. III, 1959, p. 502).
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5.13.3

e Reclamacion de paternidad.

e Negacion de la relacion parental de quien no reconocié a su hijo
(articulo 399 CO).

e Maternidad dubitada. En los casos de suposicion o simulacion de
embarazo o parto, sirviendo como prueba corroboradora a las hue-
llas del parto reciente (articulo 409 CC).

e Sustitucion accidental o dolosa de nifios en la maternidad.

e Violacion®7 o si se alega la existencia de relaciones sexuales con va-
rios hombres (articulo 413, 22 parrafo CO).

e Como dispensa del plazo de viudedad, cuando llegue a determinarse
la imposibilidad de paternidad del marido difunto, en el caso de la
viuda, de la mujer divorciada o cuyo matrimonio ha sido invalidado
y quiera contraer nuevas nupcias antes de los 300 dias de la muerte
de su marido (articulo 243, inciso 3 CC).

Por el bijo

336 Nuestra jurisprudencia se ha pronunciado en este sentido: “El hijo extramatrimonial puede recla-
mar del que ha tenido relaciones sexuales con la madre durante la época de la concepcion una
pension alimenticia hasta los 18 anos... El examen genético del ADN y el serolégico son para fi-
nes de filiacion”. (Exp. N¢ 2538-95/Lima. Sexta Sala Civil. Cfr. LEDESMA NARVAEZ, Marianella.
Ejecutorias. Lima: Cultural Cuzco S.A., 1996, pp. 48-49).

Para el caso exclusivo de los alimentos propiamente dichos tenemos los siguientes casos:

D

2)

3)

4)

5)

No obstante haber vencido en el juicio de filiacion, el presunto padre debe alimentos al hijo,
si se prueba que aquél convivié con la madre en la época de la concepcion (Revista de Ju-
risprudencia Peruana. Lima: Ed. Revista de Jurisprudencia Peruana, 1953, p. 1220).

Para declarar la obligacion alimentaria, no se requiere prueba tan completa como para de-
clarar la filiacion. Bastan declaraciones de testigos, corroboradas por partidas de bautismo,
certificacion de la obstetriz y de la autoridad policial sobre sus antecedentes (£l Peruano. Li-
ma, 24 de febrero de 1945 y Revista de Jurisprudencia Peruana. Lima, Ed. Revista de Juris-
prudencia Peruana, 1955, pp. 1932 y 1933).

“La confesion del demandado de un juicio de alimentos, reconociendo haber mantenido re-
laciones sexuales con la demandante, en dos oportunidades, no constituye prueba suficiente
para acreditar los fundamentos de la demanda de filiacion ilegitima, interpuesta al amparo
del articulo 366 del Codigo Civil derogado” (exp. N2 276-85/Ancash, cfr. Normas Legales. Tru-
jillo: Editorial Normas Legales S.A., 1986, N° 139, p. 232).

“Habiéndose aportado alimentos y el permanente contacto en la época de la concepcion con
la actora amerita declarar fundada la demanda de filiacion que se interpone” (exp. N° 1785-
85/Ancash, Primera Sala Civil de Lima, cfr. Normas Legales. Trujillo: Editorial Normas Lega-
les S.A., 1990, N© 164, p. 305).

“Si en un juicio de alimentos para un menor no se prueba las relaciones sexuales invocadas,
y, antes bien, la propia madre, al hacer la presentacion del hijo, no indicé quién era el padre,
prosperard (sic) la demanda de alimentos” (£ Peruano, Ejecutorias Supremas. Lima, 1945,
Ne 5, p. 444).
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e Negacion de paternidad (articulo 399, 401 CO).
e Para aclarar la pluralidad de reconocimientos.
e Accién de reclamacion de la filiacion (articulo 373 CO).

5.13.4 Contra terceros ) otros casos especiales

e En reclamos de herencia por herederos falsos33.

e Para determinar el vinculo filial de los ninos abandonados, fetos
abortados (prueba indispensable en caso de legalizarse el aborto) o
personas desaparecidas®®.

e En el esclarecimiento del vinculo biolégico para determinar la con-
sanguinidad entre el sujeto activo y pasivo de los delitos de infantici-
dio, parricidio o incesto.

e Para investigar el verdadero nexo biologico producto de la biotecno-

337
D

2)

6)  “1. Las declaraciones testimoniales actuadas, por si solas, son insuficientes para probar los
extremos de la demanda de filiacion. 2. El monto acordado en el juicio sobre aumento de
alimentos no constituye prueba de filiacion, por ser una consecuencia del derecho declara-
do en el juicio primitivo”. (£l Peruano, Ejecutorias Supremas, Lima, 1981, aiio 1, N° 29, p.
388).

7)  “Para declarar la obligacion alimenticia, no se requiere prueba tan completa como para de-
clarar la filiacion; pues, mientras que para aquella solo basta demostrar las relaciones extra-
matrimoniales en la época de la concepcion, para ésta se hace necesario el principio de
prueba. Articulo 367 del C.C. 36; articulo 415 del C.C. 84”. (Jurisprudencia Civil, Lima: Ed.
Cultural Cuzco S.A., Lima, 1989, pp. 64-65).

Con criterio totalmente distinto en esta accion de alimentos tenemos el siguiente pronuncia-

miento: “En este estado el Juzgado estando a la facultad que le concede el articulo 198 del Codigo

de los Ninos y Adolescentes y con el fin de determinar la posible paternidad del demandado, se

dispone que se practique un examen de sangre a la parte demandante, a la parte demandada y

al nino materia de litis, a fin de determinar la paternidad del nifno” (exp. N° 99-95/Lima, Noveno

Juzgado del Nifo y Adolescente). Asi, para el caso concreto de pretensiones alimentarias, la prue-

ba biolégica de paternidad extralimita el objeto procesal de la causa.

Casos en los que se ha aplicado el examen biolégico para la indagacion de este delito:

“El estado de gestacion generado por las relaciones sexuales violatorias se encuentra acreditado

ademas con el examen pericial de Medicina Forense (...) y con el examen de determinacion de

paternidad (...) que determina en forma clara y contundente que el acusado es el padre biologi-
co del nino XX, habido con la agraviada indicando una probabilidad de paternidad de 99%” (exp.

N¢ 498-95/Lima, Décimo Primera Sala Penal, 1995).

Hechos: El 02 de febrero de 1996 la madre de la agraviada denuncia ante la delegacion de Nueva

Esperanza (Villa Maria del Triunfo) a su ex conviviente por el delito de violacion en agravio de

su menor hija, que se encontraba con tres meses de gestacion. La parte agraviada solicita la apli-

cacion de la prueba del ADN, la que se decreta con cargo a la solicitante con el fin de que se
realice a la agraviada, al denunciado y a la menor recién nacida. La prueba determina que el de-
nunciado no era el padre por lo que solicité el beneficio de libertad provisional. El fiscal opind
que se declare la improcedencia de dicha solicitud en vista de que “si bien es cierto que el pro-
ducto de la concepcion de la agraviada no corresponde al recurrente, tal hecho no enerva su
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3)

338

339

logia de la reproduccion® tales como: la fecundacion asistida, utili-
zacion de utero y en la reproduccion asexual mediante la partogéne-
sis y reproduccion clonica.
e Para la identificacion de personas desaparecidas o de cadaveres®!.
¢ En la determinacion de la abuelidad, derechos de herencia, reclama-
ciones de seguros o beneficios de la seguridad social.

responsabilidad en otros momentos de pricticas sexuales a que refiere la menor, por lo que esti-
mo que la pena a imponerse no serd menor de 4 anos...”. El juez penal declar6 procedente el
beneficio de libertad provisional solicitado por el denunciado teniendo en cuenta los resultados
de la prueba de ADN, en los siguientes términos: “... que, el informe emitido por el Centro Mé-
dico especializado de Genética a fojas 211 de la determinacion de la paternidad realizada en un
laboratorio de Estados Unidos de Norteamérica de los segmentos de ADN, tanto del procesado
(..), la agraviada (...) y el menor procreado, se tiene la conclusion de que dicho encauzado no
es el padre biologico de dicha nina, por consiguiente, existe solo la imputacion efectuada por la
damnificada ...” (exp. N2 130-96/Lima, Tercer Juzgado Penal, 1996).

Se denuncia al senor ARR por el delito de violacion de la menor MSS. El Décimo Noveno Juzgado
en lo Penal de Lima abre instruccion por el delito de violacion, siendo recluido en un centro pe-
nitenciario. Se realiza una pericia sanguinea de los implicados (denunciado, denunciante y agra-
viada), resultando que el acusado ARR tiene un 45% de exclusion de paternidad. Debido a este
resultado, la prueba en referencia no aporté mayores elementos, pues solo se analizaron los gru-
pos sanguineos. Se solicita, por la parte civil, la aplicacion de la prueba de ADN, siendo denega-
da. El 23/3/94 se eleva el expediente a la Tercera Sala Penal y se realiza la prueba de ADN com-
probindose que el denunciado no era el padre del menor sino el denunciante (padre de la agra-
viada). Los resultados son apreciados por la Sala como una mera y simple ilustracion cientifica,
condenando al denunciado a 7 anos de pena privativa de la libertad y una reparacion de
$/.10.000,00. La Suprema, el 12/4/1995, declara NULA la sentencia, remitiéndose el expediente a
la Décimo Primera Sala Penal para nuevo juicio oral. Esta Sala absuelve al denunciado en base a
los resultados de la prueba de ADN (exp. N2 1351-96/Lima, Cuarta Sala Penal, 1996).

Referencia sintética de este ultimo caso vid. “Padre embarazé a su hija y culpo cinicamente a ino-
cente”, en El Comercio. Lima, 1 de octubre de 1997, seccion A, p. 25; “Prueba de ADN mostr6
que padre era el violador”, en El Mundo. Lima, 1 de octubre de 1996, seccion A, p. 10; “En cri-
minalistica el ADN no falla”, en El Comercio. Lima, 2 de octubre de 1997, seccion A, p. 14 y “Con
prueba de ADN determinan que acusado no es padre de bebé”, en EI Comercio. Lima, 10 de
octubre de 1997, seccion A, p. 14.

Un caso (relatado de manera singular bajo el titulo “Deja sin herencia a 27 de sus 30 hijos”, en
Ojo. Lima, 25 de junio de 1990, p. 20) fue el que mas de treinta hijos, solo tres de ellos legales,
iniciaron una disputa legal por la herencia de su padre en Minas Gerais (Brasil). Por su parte, Fa-
bio Enrique BUENO RINCON (op. cit., p. 147) cita una jurisprudencia referida al tema “mediante
la apreciacion del acervo probatorio, el conjunto de testimonios y el dictamen pericial de las
pruebas bioldgicas (determinacion del sistema HLA, de los grupos sanguineos y marcadores de
cromosomas) y el analisis de las caracteristicas heredobiolégicas, se declaré a C.C. hija natural del
causante F.C.D. En tal caricter tienen mejor derecho los demandados a heredarlo y se condeno
a los demandados a restituirle todos los bienes hereditarios, con frutos civiles y naturales”.
Aparte del parecido fisico, las pruebas de consaguinidad determinaron el parentesco entre el
desaparecido y su padre (cfr. “[Después de veinte anos] Padre identifica a hijo que [se] salvo de
accidente aéreo”, en El Comercio. Lima, 18 de setiembre de 19906, seccion B, p. 6).
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e En el establecimiento de los derechos triviales de un norteamericano

nativo.

e En la averiguacion de la gemelaridad, a efectos de ver si son idénti-

cos o fraternales.

En este dltimo punto, por citar algunos, tendriamos los controvertidos ca-
sos de: fecundacion heterdloga de la mujer casada, en mujer sola, en viuda
con semen del marido prefallecido, la transferencia del embrién en mujer por-
tadora y la oposicion del marido a la transferencia a su ex esposa de embrio-
nes crioconservados de ambos.

5.14  Esbozo juridico general

Habiendo estudiado la efectividad de la prueba positiva de paternidad y
reconocido el campo de aplicacion en la negacion de la misma, debemos es-
tablecer que estas pruebas genéticas pueden ser utilizadas, segin la funcion
que cumplen, tanto como prueba de cargo o de descargo por el padre, la

340

341

El caso de la nifa Nathaly Ballester Vial (9 anos) en inicio desaparecida, pero probablemente ase-
sinada por un bachiller de odontologia que ha confesado su crimen, solo podra ser dirimido por
las experticias genéticas a realizarse en los restos 6seos hallados en la carretera a Canta (Cfr. “Ul-
timos seccionamientos no fueron aclarados” y el cuadro descriptivo “;Es Nathaly?”, en El Comer-
cio. Lima, 3 de diciembre de 1997, seccion A, p. 15) y asi sucedié al comprobarse la identidad
genética con un 99,97 % de certeza (Cfr. “Prueba de ADN determina que restos hallados en Canta
eran de Nathaly”, en El Comercio. Lima, 14 de enero de 1998, seccion A, p. 12).

Un caso bastante sonado en nuestro medio fue el de La Cantuta (1995), como relata Mosquera
Vasquez, en el que nueve estudiantes y un profesor de la Universidad Nacional Enrique Guzmin
y Valle fueron secuestrados y luego dados por desaparecidos. Al encontrarse restos humanos que
presumiblemente eran de ellos, y en vista de que no se podian identificar, pues sélo eran restos
de cabello y huesos, se realizo la prueba de ADN para determinar si pertenecian a los desapareci-
dos, siendo positivo el examen (MOSQUERA VASQUEZ, Clara. Derecho y genoma humano. Lima:
Ed. San Marcos, 1997, p. 68).

Buenamente, y con una légica clara, Juan Cruz Cruz (“La anulacion de la paternidad”, en Persona
y bioética. Cundinamarca: Universidad de La Sabana, ano 2, N° 2, octubre-enero de 1998) nos
explica que la biotecnologia de la reproduccion con sus técnicas heterdlogas, asi como la selec-
cién de los caracteres en el futuro hijo, implican la anulacion de la paternidad, pues “ese padre
no quiere ya el hijo por si mismo, por su naturalidad espontinea, sino meramente por satisfacer
un deseo (...) Su ‘hijo’ sera ‘su’ deseo, serd la repeticion de si mismo, la reproduccién de su yo’
(p. 52); ademas, aventurindose a la reformulacion de la familia, dice que “... ‘nuestro hermano’
no serd ya ‘hijo de nuestro padre’, sino co-afiliado en el proceso de autocreacion humana’ (p. 46).
Las biopruebas podrian ser utilizadas por el Registro del Estado Civil, como se viene haciendo en
algunos estados norteamericanos.

3
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madre o el hijo para investigar la verdadera relacion paterno-filial.

Establecido el grado de validez cientifica, si es que el demandante que
desea probar un vinculo filial ofreciera la prueba genética, ésta no debera ser
rechazada ya que es una prueba idénea y, por tanto, admisible debido a los
efectos positivos que produce, los cuales servirdn de asidero biotécnico al juz-
gador para la valoracion conjunta de las demas pruebas presentadas en la con-
troversia.

Como dice Elvira Martinez Coco “Las investigaciones cientificas han avan-
zado tanto hoy en dia permitiéndole al juez tomar plena conciencia de la rea-
lidad del nexo biologico que podemos afirmar el salto ineludible e imposter-
gable de la época del trauma a la época de la verdad”?%, de la paternidad
probable a la paternidad segura, de la incertidumbre a la determinacion.

Hecho el marco conceptual de la aplicacion juridica y de los efectos pro-
cesales de las pruebas heredobioldgicas en la investigacion de la paternidad,
solo queda anadir que el presente estudio logre conceder la validez juridica a
los avances de la ciencia biomédica y, con ello, actualizar nuestras normas sus-
tantivas y adjetivas para lograr los verdaderos fines morales, familiares y so-
ciales que implican los juicios de indagacion filial.

La falta de normatividad en la aplicacion de la prueba de marcadores ge-
néticos puede ocasionar un uso inadecuado de ésta, lo cual atentaria seria-
mente contra los principios de seguridad juridica e integridad familiar. Antes
que ello, estas experticias deberdn servir para cautelar y contener la armonia
familiar, dando una alternativa eficaz como medio probatorio, sirviendo de
elemento robustecedor a la institucion de la paternidad responsable de man-
era tal que se evite, en gran parte y de manera indirecta, la promiscuidad y el
trato sexual indiscriminado en las relaciones furtivas de amor, las cuales oca-
sionan problemas de indole netamente filial.

342 MARTINEZ COCO, Elvira. “La filiacion biolégica y el articulo 402 del Codigo Civil” en Didlogo

con la Jurisprudencia. Revista de critica y andlisis jurisprudencial. Lima: Gaceta Juridica Editores,
enero-febrero 1998, ano IV, N° 8, p. 350.



CAPITULO 6
Analisis constitucional de la
investigacion juridica de la paternidad

6.1 Introduccion

La filiacion extramatrimonial es determinada en nuestro Codigo Civil a través
de presunciones taxativas, que son supuestos de hecho que ha tomado en
cuenta el legislador, como comunes y tipicos en la vida cotidiana, para abrir
paso a una investigacion judicial de la paternidad. De esta manera se tiende

al establecimiento de una filiacion social antes que a una biolégica.

Como casos expresos, el articulo 402 de la ley civil no ha considerado
todas las posibilidades en que socialmente se puede atribuir una paternidad.
Asi, el estado de enamorados, el abandono con promesa de matrimonio, el
abandono de mujer embarazada y la relacion extramatrimonial durante la
época de la concepcion no son casos que admitan el emplazamiento judicial

de paternidad.

Sin embargo, la omision o deficiencia de esta norma legal no puede dejar
sin proteccion juridica al hijo cuando existen otros indicios suficientes para
probar la paternidad. Este es el principal y novedoso fundamento que esta
siendo aplicado en la jurisprudencia comparada, a fin de salvar los perjuicios
y deficiencias que ocasionan los codigos civiles o de familia que acogen los

sistemas cerrados de paternidad.

El presente capitulo se sustenta en el andlisis constitucional de una re-
solucion judicial que, tomando el fundamento antes senalado, se aparta de las
consideraciones taxativas y esquematicas de la determinacion de la paternidad
extramatrimonial y abre paso a una investigacion libre, pero coherente y opor-
tuna, de los supuestos presentados en el juicio de reclamacion del vinculo

filial.

[225]
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6.2 La resolucion judicial

La resolucion a analizarse®® se expidio en el afio 1993, en la Corte
Suprema de Justicia, y dejo claramente sentado que:

Si bien el articulo 402 del Cédigo Civil no considera la relacion extra-
matrimonial en época contemporinea a la concepcion, la omision o
deficiencia de esta norma legal no puede dejar sin proteccion juridi-
ca a una menor pues ello importaria atentar contra su derecho de lle-
var el patronimico que le corresponde de ser reconocida como hija
de quien la engendrd.

6.2.1  Dictamen fiscal

Dictamen N¢ 594-92-MP-FN-FSC
“SENOR PRESIDENTE:

Es materia del recurso de nulidad la resolucion de vista de fs. 103
que confirmando la sentencia apelada de fs. 77 declara fundada la
demanda de fs. 3 interpuesta por ||| | | QJEEE v cn consecuencia
que don | <; <! padre bioldgico de la menor
I ocida el primero de agosto de mil

novecientos ochentinueve.

El impugnante ha referido no encontrar arreglada a ley ni a lo ac-
tuado la resolucion en referencia, sin embargo de lo actuado en el
proceso se advierte que la demanda fue instaurada con la finalidad
que se declare judicialmente la paternidad extramatrimonial de la
menor || o negarse éste a reconocerla en
forma directa, sirviendo de sustento a dicha accion lo dispuesto por
los incisos 1) y 3) del articulo 4022 del C.C.

Durante la tramitacion del proceso, ha negado categéricamente
haber mantenido relaciones amorosas y trato sexual con la accio-
nante, sin embargo con el registro de huéspedes presentado a fs. 36
por el representante legal del “Hostal Fortuna S.A.” se demuestra lo
contrario pues aparece que junto con ésta ingreso a dicha casa de
hospedaje el dia cinco de enero de mil novecientos ochentinueve,
retirindose al dia siguiente, también juntos, y si bien no obra re-
gistrada su firma tampoco lo estin la de los demds usuarios, habién-

343 Exp. N° 271-92-Lima, en Revista Juridica del Peri. Trujillo: Ed. Normas Legales S.A., 1995, ano
XLV, N° 2, pp. 157-158.
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dose suplido tal omisién con la anotacién del nimero de su libreta
electoral que lo identifica, numeracion que no podra haber sido
conocida por la demandante, si como sostiene eran solo conocidos
por haber estudiado en la universidad.

De otro lado con el resultado del anilisis citogenético que obra agre-
gado a fs. 50, 57 se ha establecido la identidad de los cromosomas
de éste con los de la menor il cromosomas marcadores que
seguin lo indican los peritos en genética humana de la Facultad de
Ciencias Bioldgicas de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos,
son poco frecuentes en la generalidad de la poblacion, por lo que
esta prueba de validez cientifica admisible en esta clase de proceso
de acuerdo con la parte in fine del primer paragrafo del articulo 413°
del C.C. aunado al reconocimiento expreso efectuado en el acto del
comparendo de fs. 101, en el sentido de haber ayudado a la deman-
dante durante su embarazo, compriandole medicinas con su dinero
forman conviccion sobre las relaciones extramatrimoniales habidas
entre ambos, antes, durante y después de la época de la concepcion.
Que, si bien el articulo 402° del C.C. no ha considerado el hecho
demostrado —relacion extramatrimonial en época contemporinea a la
concepcion— dentro de los casos en los que judicialmente, se puede
declarar la filiacion judicialmente la omisién o deficiencia de esta
norma legal, no puede dejar sin proteccion juridica a una menor
“cuya situacién es la de un gran sector de la poblacion infantil”,
porque ello importaria atentar contra su derecho de llevar el nombre
patronimico que le corresponde, de ser reconocida como hija de
quien la engendr6 (articulos 192 y 3862 del C.C.) asi como descono-
cer el principio general del derecho, de que “todos somos iguales
ante la ley” y por tanto gozamos de las mismas oportunidades, de
ahi la obligacion impuesta al juzgador en el articulo VIIT del Titulo
Preliminar del C.C. aplicable al caso por imperio del articulo VII del
mismo Titulo.

Por tanto, esta Fiscalia es de opinién, que NO HAY NULIDAD en la
recurrida.

Lima, 03 de setiembre de 1992

RAYMUNDO VALVERDE ROSALES, Fiscal Supremo en lo Civil (e)”.

6.2.2  Resolucion suprema

“Lima, nueve de febrero de mil novecientos noventitrés

VISTOS; con los acompanados, de conformidad con el dictamen del
senor Fiscal; por los fundamentos de la venida en grado: declararon
NO HABER NULIDAD en la sentencia de vista de fojas ciento tres, su
fecha veintitrés de diciembre de mil novecientos noventiuno, que
confirmando la apelada de fojas setentisiete, de treinta de abril de mil
novecientos noventiuno, que declara FUNDADA la demanda de fojas

tres: y, en consecuencia, que dorjjj | | I < <! padre
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biologico de la menor GG i <|
primero de agosto de mil novescientos ochentinueve, con lo demas
que contiene; CONDENARON en las costas del recurso y multa de

ley a la parte que lo interpuso; en los seguidos por ||| EEzGE

I o I <o filiacion paterna; y los

devolvieron.-

Senores:
URELLO, MENDOZA, ALMENARA, LANDA, RONCALLA.

Se publicé conforme a ley.

DAVID A. TOSO ARCAYA
Secretario.
Corte Suprema de Justicia de la Republica”.

6.3 Antecedentes

La accion es una declaracion judicial de la paternidad extramatrimonial
en la que la demandante alega la posesion constante de estado de hijo y el
concubinato (como requisitos de ley formales).

El demandado, por su parte, niega haber mantenido relaciones amorosas
y trato sexual con la accionante.

En el proceso se prueba:

El ingreso de las partes a un hostal y el retiro de ambos al dia siguien-

La identidad de cromosomas del demandado y la menor procreada.
Poca frecuencia de los mismos en la poblacion.

Es una prueba admisible en esta clase de procesos, de acuerdo
con la primera parte in fine del articulo 413 del Codigo Civil.
Reconocimiento expreso de haber sufragado gastos y colaborado du-
rante el embarazo a la demandante.

Estos supuestos alegados (mas no amparados por el Cédigo CiviD) llevan
a la conviccion del juzgador de declarar al demandado padre biologico de la
hija de la demandante al comprobarse el sostenimiento de una relaciéon extra-
matrimonial antes, durante y después de la época de la concepcion.

En este sentido, los considerandos de la resolucion, que hace suyo el dic-
tamen fiscal, son:

El Codigo Civil (articulo 402) no ha considerado el hecho demostra-
do: relaciones extramatrimoniales en la época contemporanea a la
concepcion, dentro de los supuestos en los que se puede reclamar
judicialmente la paternidad.

La omision o deficiencia de la norma juridica no puede dejar sin pro-
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teccion juridica a un menor mdxime si su situacion es como la de un
gran sector de la poblacion.

e Lo contrario implicaria un atentado contra:
— El derecho a la identidad.
— El principio de igualdad ante la ley.

e La obligacion de los jueces de administrar justicia supliendo el defec-
to o deficiencia de la ley a través de los principios del derecho.

e Los jueces deben aplicar la norma juridica pertinente aunque no haya
sido invocada por las partes.

6.4 Fundamentos constitucionales

La resolucion judicial en andlisis, apartindose de la regulacion del
Codigo Civil en materia de declaracion judicial de la paternidad extramatrimo-
nial (capitulo segundo de la seccion tercera: Sociedad paterno-filial) y sin con-
siderarlo expresamente, toma en cuenta principios constitucionales basicos y
por demds esenciales para resolver la filiacion incoada.

La ratio decidendiy sustento de fondo estd dado, aproximiandonos a un
andlisis posterior y profundo, en la primacia de la proteccion integral de la
ninez, la maternidad y la familia, que descansan en gran medida en vinculos
filiales y de parentesco —legal o voluntariamente establecidos— cuyas caracte-
risticas son la certeza, la inalterabilidad y la relacion familiar creada.

Si bien el procedimiento es de contenido civil (tanto adjetiva como sus-
tantivamente), el tema que se aborda y el derecho que en €l se discute per-
mite un andlisis constitucional amplio, tomando en consideracion los siguien-
tes puntos en debate que fueron los indicados para atribuir una paternidad:

e Ila filiacion, la maternidad y la familia como derechos sociales.

e FEl derecho a la identidad y su relacion implicita con la filiacion y la
investigacion de la paternidad.

e El derecho a la investigacion de la paternidad.

e El derecho a conocer el propio origen biolégico.

e la legalidad constitucional de la aplicacion de pruebas biogenéticas
para verificar una relacion filial y su contraposicion con los derechos
de la persona.

Sobre la base de estos cuatro supuestos se desarrollard el andlisis de la
sentencia presentada, considerando que el planteamiento de la resolucion ju-
dicial es tanto novedoso como trascendental, refiriéndose a temas que no han
sido ampliamente analizados en nuestro medio, menos aun desde el dmbito
constitucional.

La asimilacion judicial de este criterio implicaria la necesidad de una ra-
pida adecuacion de nuestro sistema civil?*, a fin de encauzar legalmente los
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6.5

innumerables requerimientos de paternidad sobre la base de un sistema abier-
to de declaracion de la filiacion.

La filiacion, la maternidad y la familia como derechos sociales

Los derechos sociales deben ser entendidos como los de relacion.

Para su realizacion, requieren la coexistencia o vinculacion interpersonal.
Es decir, son aquellos en los cuales interactian vinculos juridicos entre dos o
mas sujetos.

Aqui, o mejor dicho en este tipo de relacion juridica, ya no esta el suje-
to solo, exigiendo o emanando naturalmente el respeto de si (derecho per-
sonalisimo) sino que estd acompanado. Es el conjunto, y no la unidad, quien
pide o representa una consideracion juridica de los demas (derecho social).

Como tal, los derechos sociales son variados y sus caracteristicas se dan
de acuerdo con el origen de la relacion juridica.

Los derechos sociales referidos a la familia se sustentan en los siguientes
principios:

6.5.1  Proteccion de la persona y la familia

Especial interés para la ley constitucional merecen la familia y el matri-
monio pues, como derechos sociales de todo ser humano, exigen a su vez el
deber de la comunidad y del Estado de brindarle proteccion, ayuda y afian-
zamiento. Este apoyo y cautela se hace extensivo, de manera directa, a dos
estados biologicos de importancia: la maternidad y la ninez.

Este postulado se encuentra establecido en el articulo 4 de la Consti-
tucion de 1993, teniendo como antecedente el articulo 51 de la Constitucion
de 1979, al indicar que “El matrimonio, la familia y la maternidad estin bajo
proteccion de la ley”.

Es factible especificar que de este principio surge un nuevo derecho, el
derecho a una vida familiar. Como tal implica una doble configuracién pues
estd de por medio el interés de la persona y la necesidad de proteccion de la
familia.

Kemelmajer®®, tratando el derecho a ser reconocido por el padre biologi-
co, cita el caso Kroon donde la CEDH declaré que la norma interna que impi-
de al padre biologico reconocer a su hijo mientras esa paternidad no sea

344

Vid. “Proyectos presentados a la Comision de Reforma del Codigo Civil de 1984”, en EI Peruano.
Lima, 7 de enero de 1995, en especial articulos 304 al 391.
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impugnada por el marido de la madre, viola el derecho a una vida familiar. Se
resume el caso en que cuando el niflo nacid, la mujer ya no convivia con el
marido ni con el padre del nifio. Luego del nacimiento, se divorcid y tuvo
otros tres hijos con ese mismo hombre, aunque no convivian. El padre recono-
ci6 a los tres ultimos, pero no podia establecer lazos juridicos con el primero,
porque el marido de la madre no habia impugnado la paternidad.

6.5.2  Principio de unidad de la filiacion

La Constitucion en su articulo 6 in fine, consagra el principio de unidad
de la filiacion en el sentido de que fodos los hijos tienen iguales derechos y
deberes. Este principio adquirié rango constitucional con nuestra Carta Magna
predecesora, que modificé el Codigo Civil de 1936 (articulo 762), en lo refe-
rente a la particion hereditaria comin en caso de concurrencia de hijos legiti-
mos e ilegitimos.

Es un postulado undnime en las constituciones actuales, ya que la mayo-
ria de normas de nivel internacional y las de nivel interno constitucional se
refieren a la equiparidad filial>* o igualdad entre los hijos.

Para Guzmdn Zapater es clara la idea de que cuando el sistema responde
a la unidad de todas las filiaciones, por efecto del principio de igualdad, y se
tiende en favor de técnicas mas avanzadas en la investigacion filial, el interés
del hijo parece localizarse en el establecimiento de la verdad biologica, aun
cuando el éxito de una accion pueda modificar una realidad sociologica ante-
rior. En este sentido aclara que “en rigor, deben perder importancia las pre-
sunciones legales y/o la posesion de estado, en favor de pruebas mds exactas,
como las bioldgicas, en la investigacion de la paternidad”3%.

345

346

TEDH del 27/10/1994, caso Kroon y otros c¢/Paises Bajos, en Revista General del Derecho, ano
LIII, N2 632, mayo de 1997, p. 5364.

Por su parte, una profesora argentina ha sostenido igual solucion para el derecho interno, enten-
diendo que la norma que niega legitimacion para impugnar la paternidad a la madre y al padre
biolégico viola la Convencién de los Derechos del Nifio (vid. GUTIERREZ, Delia. “Los tratados
sobre derechos humanos y la acciéon de desconocimiento de la paternidad legitima”, en Revista
de Derecho de Familia, 1997-11-69).

Cfr. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. “Derechos humanos, derecho comunitario, derecho cons-
titucional y familia”, en Loc. cit.

Maria Josefa Méndez Costa (Op. cit.,, p. 53) indica que los preceptos constitucionales, progra-
mdticos u operativos, coinciden en proclamar la equiparacion de las filiaciones, sin incidir en la
situacion de los progenitores, dejando de lado la proteccion del matrimonio y la familia fundada
en él. Por tanto, se llega al derecho positivo privado interno descendiendo de lo doctrinario a las
pautas internacionales y de éstas a las constitucionales, sin superacion de la misma problemati-
ca: conciliar el respeto por la persona y la defensa de la familia legitimamente constituida.

231



232 ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

6.5.3  Promocion constitucional de la investigacion de la paternidad

Nuestra Constitucion no contiene una norma expresa que fomente o in-
centive la investigacion de la paternidad, como si lo hacen otras constitu-
ciones?®, que orientan su rumbo hacia el descubrimiento de la verdad real de
la filiacion a través de todos los medios probatorios posibles.

El caso de la legislacion suprema de Espana es ejemplar, como se cita en
nota precedente, pues el dispositivo en mencién, aunque integrado en su
parte programatica (“Principios rectores de la politica social y econémica”), a
decir de Dominguez Platas:

“contiene un mandato que se dirige al legislador, establecido en tér-
minos de posibilitarla investigacion de la filiacion. Investigacion que
serd facilitada aunque sea por via de la interpretacion extensiva que
hara el juzgador antes que enfrentarse a la amenazante inconstitu-
cionalidad por no posibilitarla”®.

Esta tendencia constitucional es loable pues representa el reconocimien-
to maximo de la ley en una materia esencial, como es la vinculacion padre-
hijo, que nuestro sistema constitucional no reconoce expresis verbis.

Pero no es para lamentarnos categéricamente indicando que es una defi-
ciencia constitucional el desatender la indagacion filial y ante ello exigir una
reforma. El razonamiento no va por ese lado. La investigacion de la paternidad
es un derecho y, a la vez, un deber implicitamente reconocido.

Para ello citamos a Bidart Campos:

“Haya o no haya norma expresa, damos por verdad que hoy todo
derecho constitucional de un estado democratico incluye y contiene

347 Op. cit.,, pp. 31-32, nota 34.

348 Bolivia (1954), “Articulo 132.- ... Es permitida la investigacion de la paternidad conforme a ley”.
Costa Rica (1949), “Articulo 53.- ... Toda persona tiene derecho a saber quiénes son sus padres,
conforme a ley”.

Cuba (1992), “Articulo 37.- ... El Estado garantiza mediante los procedimientos legales adecuados
la determinacion y el reconocimiento de la paternidad”.

Guatemala (1945), “La ley determina la forma de investigar la paternidad”.

Espana (1978), “Articulo 39.- ... La ley posibilitard la investigacion de la paternidad”.

Ttalia (1946), “Articulo 30.- ... La ley dictard las normas y los limites de investigacion de la pater-
nidad”.

Panamd (1946), “Articulo 58.- La ley regula la investigacion de la paternidad”.

Venezuela (19601), “Articulo 75.- La ley proveerd lo conducente para que todo nifo, sea cual fuere
su filiacion pueda conocer a sus padres, para que estos cumplan el deber de asistir, alimentar y
educar a sus hijos y para que la infancia y la juventud estén protegidas contra el abandono, la
explotacion o el abuso”.

349 DOMINGUEZ PLATAS, Jests. Op. cit., p. 454.
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en su sistema de derechos (alimentado por una matriz de principios
y valores favorables a la persona humana) el derecho de todo ser
humano a indagar su filiacion y a emplazarla; el derecho a la identi-
dad personal y al estado civil de familia, que se conecta intimamente
al anterior; el derecho a integrar una familia y a gozar de su protec-
cion, etc.”3%.

En este punto, es de considerar que la lucha juridica mds dificil y larga
ha sido la encaminada a lograr que en el proceso de filiacion se permita la
libre investigacion de la paternidad y de la maternidad en los codigos civiles
—y ni qué decir en las constituciones— para lo cual, ademas de otros factores,
han servido eficazmente los ultimos avances cientificos referidos a las pruebas
biologicas de la filiacion®!.

De esta manera, la aceptacion, adecuacion o creacion de mecanismos
legales apropiados para la proteccion de los derechos (Ilamense humanos, que
estan en constante mutacion historica®? o perfeccionamiento®?) es indispen-
sable.

Esto ha sucedido con el reconocimiento legal de la libre investigacion de
la paternidad y de la maternidad, principio que hoy forma parte del jus com-
mune europeum en materia de filiacion y que, mas que una necesidad parti-
cular, es una exigencia social. Esto lo vemos reflejado en el consenso doctri-
nal, bastante generalizado, en el sentido de que la persona humana para asen-

350
351

BIDART CAMPOS, German. Op. cit., p. 240.

Con un criterio un poco mis reservado Cfr. GARCIA CANTERO, Gabriel. “El derecho a la propia
identidad”, en El derecho ante el proyecto de genoma. Madrid: Fundacion BBV, vol. IV, 1994, p.
156.

Vid. PEREZ LUNO, Antonio Enrique. “Las generaciones de derechos humanos”, en Revista del
Centro de Estudios Constitucionales N° 10, 1981.

La clasificacion actual en grados o generaciones de los derechos humanos admitidos unanime-
mente por la doctrina y la ley son:

e Los de primera generacion: Derechos de defensa contra el Estado y estin referidos a la liber-
tad individual (a la libertad, a la vida, integridad, propiedad).

e Los de segunda generacion: Derechos de participacion o derechos econémicos, sociales y cul-
turales, referidos a la igualdad (derecho al trabajo, a la vivienda digna, a la salud).

Sin embargo, han surgido dos nuevos grados que carecen de texto internacional que los enun-
cie:

e Los de tercera generacion: Derechos al desarrollo, progreso y calidad de vida (derecho a la
paz, calidad de vida, proteccion frente a la manipulacion genética, medio ambiente, libertad infor-
matica, consumo, proteccion del patrimonio historico o cultural, a la autodeterminacion, la defen-
sa del patrimonio genético de la humanidad).

e Los de cuarta generacion: Derecho a ser diferente (homosexualidad, cambio de sexo, aborto,
al rechazo de tratamientos médicos que llevan a la muerte).
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6.6

tarse en la sociedad debe estar segura de sus origenes y conocer a sus pro-
genitores, no solo en sus caracteristicas genéticas, teniendo acceso a su geno-
ma, sino comprendiendo su personalidad, como seres de carne y hueso, a
quienes amar y admirar, imitar o discrepar®*,

A fin de salvaguardar la procreacion y el establecimiento filial, lo ex-
puesto, y en esencia el apoyo y reconocimiento constitucional de la investi-
gacion de la paternidad, exige una regulacion bajo normas constitucionales
expresas y claras pues no es un tema exclusivo del Cédigo Civil. Para enten-
der, y quiza justificarlo, tomemos la idea de Francesco Galgano, quien alude
que actualmente se ha producido un vuelco de las constituciones modernas,
pues su interés estd centrado en proteger al ser humano, en razén de que es
el eje de la disciplina juridica, sea publica o privada; de alli su nueva denomi-
nacion derecho constitucional privado. Por su parte, Joaquin Arce y Flores-
Valdés ha denominado a este fenémeno derecho civil constitucional, en el que
se insufla a las constituciones fodo lo relativo a la proteccion al ser humano?,
donde la determinacion de la identidad filial es, sin la menor duda, una parte
esencial.

Marco legal de la filiacion

La filiacion, como relacion juridica familiar basica y primordial, tiene un
sustento legal muy rico.

La Declaracion de los Derechos del Nifio?® establece de manera genéri-
ca que (principio 6) “El nifo, para el pleno y armonioso desarrollo de su per-
sonalidad, necesita amor y comprension. Siempre que sea posible, debera cre-
cer al amparo y responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente
de afecto y seguridad moral y material; salvo circunstancias excepcionales no
debera separarse al nino de corta edad de su madre”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®” indica que
(articulo 24) todo nino tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requiera por parte de su familia, la sociedad y el Estado.
Este principio es recogido por la Convencion Americana de Derechos
Humanos®® (articulo 19) y por el Protocolo Adicional a la Convencion

354

356

GARCIA CANTERO, Gabriel. Op. cit., p. 159.

Cit. MOSSET ITURRASPE, Jorge. “Los nuevos derechos: ;meras declaraciones o derechos opera-
tivos?, en Revista de Derecho Privado y Comunitario (derecho privado en la reforma constitu-
cional). Santa Fe: Rubinzal Culzoni, N° 7, pp. 87-88.

Aprobada por votacion unanime de la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de
noviembre de 1959.
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Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales® (articulo 16).
La Convencioén sobre los Derechos del Nino®® abunda sobre el tema:

“Articulo 7.- 1) El nifo serd inscrito inmediatamente después de su
nacimiento y tendrd derecho desde que nace a un nombre, a adquirir
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres...
Articulo 8.- 1) Los Estados Partes se comprometen a respetar el dere-
cho del nino a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin

injerencias ilicitas.

2) Cuando un nino sea privado ilegalmente de alguno de los ele-
mentos de su identidad o de todos de ellos, los Estados Partes
deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a
restablecer rapidamente su identidad”.

Estas normas internacionales tienen jerarquia constitucional al ser trata-
dos relativos a derechos humanos. Son, entonces, normas constitucionales que
priman sobre las ordinarias en el sentido de que debe prevalecer el estableci-
miento de una filiaciéon por sobre cualquier otro interés.

En esta direccion estad establecida la Cuarta Disposicion Final y Transitoria
de la Constitucion peruana, que indica que los derechos y libertades deben
ser interpretados de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos vy los tratados y convenios internacionales de la misma materia rati-
ficados por el Peru. Asi, prevalecen los tratados y normas internacionales, pero
exclusivamente referidos a los derechos humanos®'.

En el ambito nacional, el Codigo de los Nifios y Adolescentes®® refiere

que:
“Articulo 6.- Al nombre, identidad y nacionalidad.
El nifo y el adolescente tienen derecho a un nombre, a la naciona-
lidad peruana, a conocer a sus padres y a ser cuidados por éstos...”
357 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion
2200 (XXD), el 16 de diciembre de 1966.
358 Firmada en San José de Costa Rica, el 28 de noviembre de 1969.
359 Suscrito en El Salvador, el 17 de noviembre de 1988.
300 Adoptada por la Asamblea General de la ONU, el 20 de noviembre de 1989, suscrita por el Perd

361

el 26 de enero de 1990. Asimismo, y por citar otros casos, en 1990, la suscribié Burundi, Egipto,
Francia, Rumania, Senegal y Uruguay; en 1991, Bulgaria, Inglaterra, Italia y la Republica Checa;
en 1993, Camerun, etc.

En la Universidad de Lima, Aida Kemelmajer incidi6 claramente en la importante labor que vienen
cumpliendo los jueces para que los derechos humanos (consagrados en los textos constitu-
cionales, en las convenciones y tratados) sean el principal motor de la actual evolucion del dere-
cho de familia (ponencia intitulada “Derechos humanos, derecho comunitario, derecho cons-
titucional y familia”, en loc. cit.).
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6.7

De lo detallado podemos afirmar que las disposiciones del Codigo Civil
no brindan una regulacion cabal y justa en el ambito filial en beneficio de los
hijos, por lo que se contrapone a la Constitucion y a los tratados interna-
cionales. En consecuencia, el Cédigo Civil debe adecuar sus normas en defen-
sa del principio de legalidad y de proteccion de los menores carentes de lazos
parentales, que es un buen sector de la poblacion que exige la defensa de sus
derechos®.

De esta manera lo ha entendido la resolucion judicial analizada cuando
hace referencia a la regla indubio pro actore (entiéndase indubio pro filii3*")
sustentandose en el principio de la funcion jurisdiccional de que los jueces no
pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de la ley (articu-
lo 139, inciso 8 de la Constitucion y articulos VII y VIII del Titulo Preliminar
del Codigo Civil).

Pero mayor ha sido el rigor de la jurisprudencia francesa, pues ésta ha
comenzado a mostrar casos de inaplicacion de normas internas del derecho
de familia con el fundamento de que resultan violatorias de derechos acorda-
dos por tratados internacionales. Por su parte en Argentina, Aida Kemelmajer,
sustentando su posicion en los trabajos de Grosman, Blanco y Bidart Campos,
nos indica que la primacia de las normas internacionales empieza a ser defen-
dida por la doctrina de este pais®®.

En este orden de ideas, es imprescindible buscar la compatibilizacion de
los tratados sobre derechos humanos, la Constitucion, el Codigo de los Nifos
y Adolescentes y el Codigo Civil, de manera tal que el ordenamiento legal
reconozca debidamente el derecho fundamental de toda persona para recla-
mar la determinacion de su filiacion sobre la base de la probanza del nexo
biologico entre progenitor(es) y nacido®®.

El derecho a la identidad

362
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Decreto ley N° 26102.

En 1994, la ONG Ridda Barnen realiz6 una encuesta entre un grupo de escolares de 11 a 17 anos,
indagando cudles consideraban que eran sus principales derechos. En Lima las respuestas fueron,
las siguientes: El derecho a la vida, a la buena educacion, a la alimentacion, a la integridad, a la
salud y a tener un nombre y un apellido (vid. El Comercio. Lima, 9 de octubre de 1994, seccion
G, p. 13).

Este axioma es la evolucion del antiguo I dubio contra libero naturales (en la duda contra los
hijos naturales) y del In dubio pro liberis naturalibus (en la duda debe estarse por los hijos na-
turales). De esta manera, se brinda, actualmente, una protecciéon mayor a los hijos, sea cual fuere
su origen.

KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. “El derecho constitucional del menor a ser oido”, en Revista
de Derecho Privado y Comunitario (derecho privado en la reforma constitucional). Santa Fe:
Rubinzal Culzoni, N¢ 7, pp. 158-159.
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Contestar satisfactoriamente las preguntas Jquién soy? y jquiénes son mis
padres? son interrogantes que no solo angustian a personajes de ficcion, de
obras famosas de la literatura universal o de la poesia®”, sino que hombres y
mujeres comunes se las han formulado alguna vez en su vida, y que algunos
las plantean dramdticamente en razon de circunstancias singulares de su exis-
tencia3%s,

La Constitucion peruana de 1993 se refiere variadamente al derecho a la
identidad3®.

La referencia inmediata de este derecho estd en la Constitucion de
Portugal (1982) que en su articulo 26, dice:

“l.- A todos les serdn reconocidos los derechos a la identidad per-

sonal, capacidad civil, ciudadania, al buen nombre y reputacion, a la

imagen y a la reserva de la intimidad de la vida familiar y privada”.

En nuestro medio constitucional, Enrique Bernales dice que la identidad,
como fendmeno complejo que comprende diversos elementos de identifi-
cacion, abarca distintos contenidos para la persona: la identidad individual
(conjunto de elementos que le sirven para distinguirse de los demas), la iden-
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PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. “La imposibilidad juridica de coexistencia de filiaciones incom-
patibles y la accion de reclamacion de una filiacion diferente a la anteriormente establecida” en
Separata del curso de Derecho de Familia, (periodo académico 1993-ID). Lima: Universidad de
Lima, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.

Para Jorge Luis Borges “La paternidad es un acto de fe” (Respuesta dada en setiembre de 1982 a
la entrevista a Pierre Legendre (medialista, historiador y psicoanalista). L'empire de la verité. Paris:
Fayard, 1983.

El patriarca de los poetas norteamericanos Walt Whitman en su conocido poema Yo canto al eléc-
trico cuerpo, nos dice:

N¢ 3: “Conoci un hombre, un granjero vulgar padre de cinco hijos, y vi en ellos a los padres de
los hijos, y en ellos a los padres de los hijos”.

Ne 7: “Esto no es solo el hombre. Es el padre de quienes a su vez seran los padres.

En €l se encuentra el germen de los populosos estados y de ricas republicas.

De él saldrdn incontables vidas inmortales con incontables encarnaciones y delicias.

¢Cémo sabéis quién saldra de la descendencia de su descendencia a través de los siglos?

(¢De quién hallarias que has salido td mismo si pudieses seguir la pista a través de los siglos?)”.
GARCIA CANTERO, Gabriel. Op. cit., p. 155.

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

1. A su identidad

19. A su identidad étnica y cultural

Articulo 6.- Prohibicion de la mencién sobre el estado civil de los hijos y la naturaleza de la fi-
liacion en los registros civiles o en los documentos de identidad.

Articulo 15.- Derecho del educando a una formacién que respete su identidad.

Articulo 89.- El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas.
Articulo 183.- El Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil mantiene el registro de identi-
ficacion de los ciudadanos y emite los documentos que acrediten su identidad”.
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tidad familiar (pertenencia a la sociedad por ser parte de una familia) y la iden-
tidad psicologica (sexo, raza, cultura, religion, familia, creencias, costumbres,
modos)?™.

En mi tesis de magister®’! referia que el hombre es un ‘todo’ en el que
convergen valores, actitudes y elementos biolégicos; en fin, aquello que le
permite la vida y la socializacion. Toda persona es un ser absolutamente tnico,
singular e irrepetible, con una perfecta unidad de alma y de cuerpo. Dicho
cuerpo y su conformacion biogenética lo diferencia de sus semejantes con
quienes comparte una misma naturaleza: la humana.

Asi, el cuerpo y su configuracion son intangibles por ser constitutivos de
la persona misma y de su identidad; identidad personal que, como bien nos
dice Carlos Ferniandez Sessarego, es el conjunto de atributos y caracteristicas
que permiten individualizar a la persona en sociedad, permitiendo que cada
cual sea uno mismo y no otro3?. De esta manera, el sujeto “tiene derecho a
que se le conozca y defina en su verdad personal, tal cual es, sin alteraciones,
desfiguraciones, falseamientos, distorsiones o desnaturalizaciones de sus atri-
butos (...) que lo distinguen de los demds”3.

De Cupis®™, precursor de este derecho, refiere que la identidad es el ser
Si mismo con sus propios caracteres y acciones constituyendo la misma verdad
de la persona, y pone especial detalle en la identidad filiatoria, paterna o ma-
terna que le sirve a la persona para posicionarse en la sociedad, contribu-
yendo fuertemente a su identificacion.

Y es que, la identidad filiatoria es la que surge del emplazamiento de una
persona en un determinado estado de familia, en relacion a quienes aparecen
juridicamente como sus padres. Normalmente, entra en relacion con la identi-
dad genética, pero puede no estarlo.

Santos Cifuentes®”> muestra su disconformidad y suelta esta interrogante:
¢Como puede confundirse esa amplia concepcion del estado filiatorio, abstrac-
ta, anterior y que presupone derechos del sujeto, con el concreto derecho a
la identidad personal, que es, igual que todos, relativamente disponible? Al
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371

372

373
374

BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucion de 1993: Andlisis comparado. Lima: Konrad
Adenauer y CIDLA, 1996, p. 89.

Clonacion. La manipulacion genética frente al derecho. Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, Escuela de Post Grado, Unidad de Post Grado en Derecho, enero 1996, pp. 141-145. Vid.
también VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Derecho y manipulacion genética. la. edicion. Lima:
Universidad de Lima, Fondo de Desarrollo Editorial, 1996, p. 111.

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho a la identidad personal. Buenos Aires: Astrea, 1992,
p. 113.

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Op. cit., p. 115.

Cit. CIFUENTES, Santos. Derechos personalisimos. 2a. edicion. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 600.
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respecto deslinda, citando al familista Eduardo Zannoni, que la filiacion como
estado de familia es un atributo de la persona de orden publico, irrenuncia-
ble, no innato sino derivado de vinculos sanguineos y sexuales. Como tal, es
un presupuesto de capacidad de vocacion a la titularidad de derechos (fuente
de los mismos) y que cuando se investiga la paternidad por los medios hema-
tologicos o genéticos, no se procura el ejercicio y la defensa de un derecho
personalisimo (a conocer su identidad familiar), sino lograr la concreta posi-
cion o cualidad de la persona en el seno de la familia a la que pertenece.
Ahondando en su posicion, Cifuentes alega, vigorosamente, que el status
no es un derecho personalisimo sino un atributo y configuracion de la per-
sona. Es una cualidad esencial del ser. No hay nada disponible ni renunciable
en el estado filiatorio. Con esta posicion concluye concretamente diciendo
que:
“La filiacion, el emplazamiento familiar, la identidad, por ende,
biologico-genética, es mucho mds que un derecho subjetivo. Es un
atributo, cualidad, posicion juridica sustancial para ser; es el ele-
mento del estado de las personas. No tiene nada de subjetivo, pri-
vado ni disponible”3°.

El Codigo Civil peruano no toma a la identidad como un derecho expre-
so de la persona (a pesar de que utiliza el término para otros casos, especifi-
camente referidos a la individualidad e identificacion del sujeto). Sin embargo,
la Comision Especial que elabora el anteproyecto de Ley de Reforma del
Cdodigo Civil de 1984 ha considerado la incorporacion de este importante dere-
cho?”.

Por mi parte considero que el derecho a la identidad se clasifica de la
siguiente manera:

6.7.1  El derecho a la identidad personal

Referido a los atributos de la persona (elementos que diferencian a una
persona de otra) como el nombre, edad, sexo, estado civil, profesion, religion,
patrimonio, domicilio, capacidad y nacionalidad, determinando la individuali-
dad propia de cada persona en sociedad y frente al derecho.

375 CIFUENTES, Santos. Op. cit., pp. 611 y 612.

376 CIFUENTES, Santos. “Dificil y necesario equilibrio entre los intereses publicos y los derechos per-
sonalisimos (La inspectio corporis forzada)”, en op. cit., p. 318.

377 El Codigo del Menor de Bolivia contiene en su titulo III, capitulo II, Del derecho a la identidad,
en el que se regula el derecho al nombre, la teoria de los efectos favorables, el registro de
nacimientos y la filiacion.



240

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

Sin embargo, no es posible limitar el derecho a la identidad personal a
un conjunto de situaciones o categorias juridicas, sino que debemos enten-
derlo de una manera amplia y heterogénea, producto de la bioquimica y de
las vivencias del hombre, pues la identidad se presenta como la unidad y el
todo del ser humano.

Como nos ilustra Vila-Coro:

“La identidad personal es un haz de fuerzas resultante de la fuerza
expansiva del codigo genético que es el principio intrinseco de activi-
dad, modificado por los impulsos procedentes del hdbitat y, ambos
a su vez, atemperados o dirigidos por el ejercicio efectivo de la li-
bertad”¥8.

De alli que el ser humano “se halla en la interseccion de tres ejes de coor-
denadas: herencia, ambiente y su propia libertad personal”?”.

6.7.2  El derecho a la identidad sexual

El hombre como ser inteligente, pensante y procreador conoce, quiere y
se identifica con su sexo.

Pero el sexo no es solo el aspecto corporal o anatémico, sino un con-
junto variado de elementos y condiciones interrelacionadas que distinguen al
macho de la hembra. Esto quiere decir que el sexo no se agota en lo fisico.
Lo fisico es solo una parte, no el todo.

Esta variedad de elementos me llevan a proponer un esquema que re-
presentaria los cinco tipos de sexos que tenemos:

Tabla N° 11. Tipos de sexo y sus caracteristicas

Sexo Hombre Mujer Caracteristica
Cromoso6mico XY XX Inmodificable
Gonadico Testiculos Ovarios Modificable
Anatémico Pene Vagina Modificable
Psiquico El que siente Inmodificable

Registral El que consta en documentos Modificable

378 VILA-CORO BARRACHINA, Maria Dolores. “Los limites de la bioética”, en Biotecnologia y fuitiro

del hombre: La respuesta bioctica (Conversaciones en Madrid), 1a. edicion. Madrid: Eudema S.A.,
diciembre 1992, p. 76.

379 VILA-CORO BARRACHINA, Maria Dolores. Introduccion a la biojuridica. Op. cit., pp. 207-208.
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Cuando alguno de estos sexos no coinciden con otro(s) surge la llamada
alteracion sexual o conducta sexual disfuncional (homosexualidad, traves-
tismo, transexualismo, hermafroditismo, etc.) permitiéndose, en determinados
casos, la correspondiente adecuacion de sexo®®.

En concreto, el derecho a la identidad sexual protege la integridad psi-
cosomitica de la persona relacionada con su sexo, de manera tal que se logre
la identificacion del sexo que tiene con el que psiquicamente siente.

6.7.3  El derecho a la identidad genética

El ser humano es un conjunto celular y genémico.

La informacién contenida en el nicleo de la célula se conforma a partir
de las caracteristicas de los progenitores.

En el nacleo celular se halla el patréon o huella genética que tiene todo
ser viviente. En el caso del ser humano, surge en el momento de la concep-
cion cuando el nucleo del espermatozoide intercambia su informacion genéti-
ca con el nacleo del 6vulo (singamia). Esta huella o pauta genética, insistimos,
es el resumen de la informacion aportada por los progenitores del procreado,
de alli la posibilidad de determinar con certeza el origen biolégico de la filia-
cion.

De esto se deduce que desde la concepcion el ser humano tiene una
determinada identidad?!.

Dentro de esta clase de derecho a la identidad se sitda la posibilidad
cientifica de indagar y afirmar la paternidad o maternidad, a través de las prue-
bas biogenéticas.

Con estos métodos especiales se busca determinar el origen de la huella
genética de un sujeto, de manera tal que encuentre su verdadera relacion fi-
lial.

La huella genética y el genoma son parte del derecho a la identidad
genética, teniendo una estrecha vinculacion con el derecho a la integridad (al
trabajar con elementos biogenéticos), a la dignidad (correcta aplicacion y uso),
a la libertad (autodeterminacion de someterse o no a las pruebas) y a la inti-
midad (la informacion obtenida es individual y privada).

380 Vid. “Bases para una legislacion sobre adecuacion de sexo en casos de transexualismo y con-
siguiente modificacion de nombre”, en Cuadernos de Derecho. Revista del Centro de Inves-
tigacion Juridica de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima. Lima:
Universidad de Lima, 1992, ano 1, N2 1, p. 61.

381 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Op. cit., p. 21.
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6.8

Este tipo de identidad serd entendida en un doble sentido: identidad
genotipica (herencia genética) e identidad héabitat (paratipo-ambiente que per-
mite desarrollar unos genes u otros)¥2.

Vila-Coro®® viene proponiendo que el derecho a la identidad personal se
desdobla en dos facultades especiales:

El derecho a la propia herencia genética, que se vulnera a través de la
manipulaciéon genética al variarse la informacion natural del ser humano
(investigaciones cientificas, terapias genéticas).

El derecho al propio “bdbitat” natural que le proporcionan sus progeni-
tores, se ve afectado cuando se aisla o aparta al concebido del medio que le
es propio, situdndolo en otro distinto, sea en la etapa prenatal o posnatal
(cesion de material genético —anonimato— o embriones —maternidad subroga-
da—, fecundacion post mortem).

Nuestra legislacion no es ajena al término identidad genética. La Ley de
Propiedad Industrial?** refiere (articulo 28, inciso ¢) que no serdn patentables
las invenciones sobre las materias que componen el cuerpo humano y sobre
su identidad genética. La orientacion legal de esta norma estd dada en prote-
ger el genoma humano como un bien juridico de la persona y como patrimo-
nio de la humanidad.

El derecho a la investigacion de la paternidad

El legitimo interés faculta a todo sujeto a iniciar las acciones legales a fin
de averiguar su nexo filial.

Esto quiere decir que la investigacion de la paternidad es un derecho
inherente de la persona, cuyo objetivo es indagar, adecuar y establecer la ver-
dad biolégica con la relacion juridica de la filiacion. Es por ello que, como
derecho, protege y encauza el interés privado de la persona por hallar sus ori-
genes familiares a través de los medios jurisdiccionales correspondientes.

La decision de hacer uso de este derecho implica accionar judicialmente.
Accionar que, por su naturaleza, conlleva a ser un acto de libertad pensado,
evaluado cuidadosamente, pues lo que se va a discutir y establecer, el entron-
que familiar, resulta sustancial para la persona.

Dados los sujetos intervinientes y las consecuencias juridicas que genera,
es basico establecer quién es el sujeto beneficiario directo y primario de este
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“El impacto de la biotecnologia en el derecho” Comision 1, en El derecho privado en la Argenti-
na. 11 Jornadas Marplatenses de Responsabilidad Civil y Seguros. Tucuman: Universidad Nacional
de Tucuman, II parte, diciembre de 1992, p. 72.

VILA-CORO BARRACHINA, Maria Dolores. Op. cit., pp. 209-228.

Decreto legislativo N 823, del 24 de abril de 1996.
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derecho, en otras palabras, el derecho a la investigacion de la paternidad
como tal es un derecho del hijo o un derecho de los progenitores.

Partiendo de una interpretacion in extenso del principio del interés supe-
rior del nino, reconocido en nuestro ordenamiento y en el ambito interna-
cional, es facil establecer que el sistema juridico peruano pone especial aten-
cion en el nino, configurindose, por tanto, como un derecho que corres-
ponde, en primer término, al hijo®.

Por este orden de preferencia, el derecho a la investigacion de la filiacion
es mas un derecho vinculado con el derecho a conocer el propio origen
biologico que con el derecho a la paternidad.

Una mirada a la doctrina nos hace ver la falta de pronunciamiento acer-
ca de la naturaleza de este derecho, es decir, si es fundamental o no. En el
derecho privado, y especialmente en el civil, el tema ha sido estudiado amplia-
mente, afirmidndose el cardcter de derecho fundamental que tiene el conocer
el propio origen biologico y, por tanto, a la investigacion de la paternidad3®°.

Lo que si se ha apreciado es que jurisprudencialmente la tendencia es
que la investigacion de la paternidad entrana un derecho primigenio del hijo
frente a otros derechos individualistas®® . Esto es demostrado frente a las coli-
siones alegadas entre este derecho y otros como el honor, la intimidad, la inte-
gridad o la tutela judicial efectiva, entendiéndose que el derecho a la investi-
gacion de la paternidad responde esencialmente a una finalidad protectora,®®
de alli su prevalencia.

Por el momento, el derecho a la investigacion de la paternidad no se
tutela per se como un derecho auténomo, sino que depende de la existencia
de otros derechos para su configuracion, como es el derecho a conocer el pro-
pio origen biologico, entre los principales. Es necesario forjar su inmediata
independizacion y configuracion como derecho fundamental de la persona®.
Sus objetivos, caracteristicas y fundamentos asi lo exigen.

En cuanto a las caracteristicas de este derecho es de detallar que son las
siguientes:

e Es un derecho de la persona.

e Tiene una finalidad protectora y de establecimiento del estado civil

filial.
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En similar orientacion estd Alemania, Bélgica, Francia y Polonia. En Sudamérica, el Codigo de
familia de Bolivia (articulo 174, inc. 1) establece que es derecho fundamental de los hijos: estable-
cer su filiacion paterna y materna, y llevar el apellido de sus progenitores.

En este sentido, GUZMAN ZAPATER, GIMENO BAYON y RIVERO HERNANDEZ.

Con especial incidencia en el cardcter publico y de ius cogens que esta adquiriendo el derecho
de familia. Vid. STS de 15 de marzo de 1989 (cfr. Repertorio de jurisprudencia Aranzadi, 4825).
STS de 12 de noviembre de 1987 (cfr. Repertorio de jurisprudencia Aranzadi, 8390).
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e Su objetivo es fijar la adecuacion entre la verdad formal y la verdad
bioldgica.

6.9 El derecho a conocer el propio origen biologico

En Alemania, a finales de la década de los cuarenta surge un nuevo dere-
cho, el derecho a conocer el propio origen biologico o ascendencia biolégica
del que toda persona es titular.

Esta es una facultad propia y natural del ser humano que, sustentada en
el principio de la verdad bioldgica, le permite el ejercicio de averiguar quién
es su progenitor que, por distintas causas, puede ser desconocido, estar en dis-
cusion o ser debatible (patre nullu natus).

Este derecho recibié un impulso mayor a inicios de los ochenta como
consecuencia de los avances de las técnicas de reproduccion humana asistida,
dado que la aplicacion indiscriminada y sin respeto a los principios naturales
desencajaron la coherencia biolegal, al utilizar gametos de terceros, practicas
de maternidad subrogada, etc.

Quesada Gonzilez, citando a Nueumann Duesberg, senala que:

«

. vigente ya la Grundgesetz, fundamenté este derecho de la per-
sonalidad en la analogia existente entre el derecho al conocimiento
de la filiacion biolégica y el derecho al nombre (Namensrecht des §
12 BGB), por ser ambos distintivos individualizadores de la per-
sona”¥°.

Tomando esta idea, la misma autora, Quesada Gonzilez, ensaya como
base legal de este derecho el articulo 10 de la Constitucion espanola y, par-
tiendo del derecho a la dignidad de la persona (faceta estatica) y el libre desa-
rrollo de la personalidad (faceta dindmica) hace posible considerar que el
derecho al conocimiento del verdadero origen biologico es uno de los dere-
chos de la personalidad. Es decir, establece que este nuevo derecho forma

389 Monica GUZMAN ZAPATER (cfr. op. cit., pp. 45-46) analiza de manera interesante la posibilidad
de recurrir en amparo frente a la violacion de este derecho, estableciendo que los recursos de
amparo tienen por objeto central la tutela de los derechos fundamentales comprendidos en el
“nicleo duro” (articulos 14 a 29 de la Constitucion espanola, referidos a los derechos y liber-
tades). El derecho a la investigacion de la paternidad no es un derecho directamente accionable
en amparo, no goza de tal garantia. Sin embargo, “... la infraccion del derecho a la investigacion
de la paternidad (...) sélo indirectamente es accionable en amparo: cuando se ha entendido que,
impedir o admitir injustificadamente la investigacion de la paternidad, es susceptible de concul-
car el derecho a la tutela judicial efectiva, (...) el derecho a la intimidad (...) al honor, (...) e inclu-
so el derecho a la integridad fisica...”.
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parte de la dignidad humana y su ejercicio contribuye al libre desarrollo de la
personalidad®!. Reafirmando esta posicion, Roca i Trias reluce los estrechos
ligdmenes que tiene este derecho con otros fundamentales como, aparte de
los ya mencionados, la intimidad®2.

A decir de Zannoni*?, en el derecho a conocer el propio origen biologi-
co existe una relacion entre la identidad personal y la realidad biologica, me-
diante la cual un sujeto encuentra su pertenencia a una familia y obtiene el
emplazamiento de su estado que, de acuerdo con su origen bioldgico, le
corresponde.

Esto implica que el derecho a preservar la identidad personal como iden-
tidad filiatoria o genética es comun a toda persona, no es exclusivo o sélo pri-
vativo de los nifnos.

En el sistema peruano, el derecho a conocer el propio origen biologico
no es un derecho expreso en la Constitucion, pero siguiendo el criterio antes
citado dirfamos que estd reconocido tacitamente con la dignidad e identidad,
en base al articulo 3 (derechos implicitos o no enumerados), que es una clau-
sula general abierta’®®* a través de la cual el ordenamiento juridico tutela a la
persona también en supuestos no tipicamente establecidos, cuando asi lo
entiende o exige la sociedad.

Los fundamentos que determinan la existencia de este derecho estan inti-
mamente relacionados con el derecho a conocer la identidad del progenitor o
el derecho a conocer a sus padres®> que, como dice Alex Plicido, es:

“un derecho fundamental del nino, que se sustenta en el recono-
cimiento de que el infante, para pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de su familia, en un ambiente
de felicidad, amor, comprension. Siendo un derecho humano vincu-
lado directamente con el nino, se confirma su cardcter intuito per-
sonae, por tanto, irrenunciable e imprescriptible™%.
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QUESADA GONZALEZ, Ma. Corona. “El derecho (;constitucional?) a conocer el propio origen
biologico”, en Anuario de derecho civil. Madrid: Ministerio de Justicia e Interior, tomo XLVII, fasc.
11, abriljunio, 1994, p. 241.

Op. cit,, pp. 246-252.

ROCA i TRIAS, Encarna. “Adopcién y datos biogenéticos: El proyecto genoma humano como au-
xiliar de las técnicas de desarrollo de la personalidad”; en El derecho ante el proyecto de genoma.
Op. cit., p. 222.

ZANNONI, Eduardo. “Identidad personal y pruebas biologicas”, en op. cit., p. 159.

Pietro Perlingieri, en Italia, excluye cualquier taxatividad o tipicidad de los derechos de la per-
sona por considerar los articulos 2 y 3 de la Constitucion italiana como clausula abierta. Cfr. PER-
LINGIERI, Pietro. Il Diritto Civile nella legalita costitucionale. Napoles: Edizioni Schentifiche
Italiane, 1984, p. 302.
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Su objetivo o ambito serd la investigacion de la filiacion natural o san-
guinea, el derecho a conocer la identidad del progenitor del nifio adoptado y
el derecho a conocer la identidad del cedente de gametos en las técnicas de
reproduccion®”.

Dada la trascendencia que el ejercicio de este derecho significa para la
persona, es prioritario fomentar su reconocimiento expreso y que sea elevado
como derecho de la persona y, mads ain, como derecho fundamental con
rango constitucional.

Ello permitird, entre otros supuestos:

e Determinar el origen de la identidad genética.

e Exigir el cumplimiento de los deberes basicos y asistenciales (ali-

mentos, nombre, herencia, entre otros).

e El libre y pleno desarrollo del ser humano.

e Su consideracion como derecho inviolable.

Este derecho se presenta, hoy por hoy, como impostergable e incues-
tionable, pues su negacion implicaria situaciones de clara desigualdad, cuan-
do no de abuso y discriminacion.

6.10  Pruebas bioldgicas y Constitucion

Puedo decir, sin temor a equivocarme, que el gran apoyo que la genéti-
ca presta al derecho, en estos dias, en el drea de la identificacion personal es
determinante y sin precedentes®®.

La identificacion de las personas mediante técnicas genéticas no es uti-
lizada sélo en el derecho civil para los procesos de filiacion sino en otras
ramas, como en el derecho penal (determinacion del autor de un crimen), el
derecho internacional (procesos de inmigracion), el derecho procesal penal
(exculpacion a procesados ya condenados®?) e, incluso en arqueologia®®. Y
sobre todo, como refiere Aida Kemelmajer:

396
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5 La Convencion sobre los Derechos del Nino manda que el nino tendra derecho, desde que nace,

a conocer a sus padres (articulo 7), el Codigo de los Ninos y Adolescentes, que el nino y adoles-
cente tiene derecho a conocer a sus padres. Asimismo, el Codigo de la Familia de Panami indi-
ca que todo menor tiene derecho a conocer quiénes son sus padres (articulo 489, inciso 3) y el
Caodigo del Nino de Uruguay (articulo 173) dice que todo nino tiene derecho a saber quiénes son
sus padres.

PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. Ensayos sobre derecho de familia. Lima: Rodhas, 1997, p. 150.
CORRAL TALCIANI, Herndn. La configuracion de un derecho a conocer la identidad del proge-
nitor biologico. Ponencia presentada al VII Congreso Mundial de Derecho de Familia, San
Salvador, 1992, p. 4.
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“El derecho constitucional no es ajeno a la cuestion porque estin
involucrados el derecho a la identidad personal, a la intimidad, a la
disposicion del propio cuerpo, etc.”.

De acuerdo con esta vinculacion, es ficil establecer la relacion o impli-
cancia de las pruebas genéticas con la Constitucion:

0.10.1 Afectacion de los derechos fundamentales

El hecho de requerirse la voluntad aquiescente para la practica de las
pruebas biologicas plantea un conflicto que puede afectar, como lo hemos
estudiado, los derechos fundamentales de la persona si no existe esa voluntad
o se niega su practica. De ahi que se haya cuestionado, e incluso negado, la
constitucionalidad de estas pruebasi®.

En efecto, la aplicacion de las pruebas biogenéticas puede determinar
una vulneracion a los derechos personales del analizado, constituyendo una
duda acerca de su legalidad constitucional.

Linda Liesen’® nos dice que los dilemas basicos en cuanto a la aplicacion
de estas pruebas son:

Proteccion de: Proteccion contra:
Autonomia Coercion y compulsion
398 El ADN es “el elemento de prueba forense mas poderoso y preciso que jamas se haya creado”

399

400

401

(William SESSIONS, director de la Brigada de Investigacion Criminal del FBI, 20 de febrero de
1989). Cit. STEPHAN, Robert T. “Genética y culpabilidad: ;Quién paga el precio?”, en El derecho
ante el proyecto de genoma. Op. cit., p. 231.

Un informe sobre la pena de muerte en Estados Unidos indica que las pruebas del ADN han re-
velado errores en el caso de 69 condenados a la pena capital, los que han tenido que ser puestos
en libertad al habérsele atribuido erréneamente una responsabilidad penal. Tal es el caso de
Ronald Jones, condenado a pena de muerte (1989) por violacion y asesinato, habiendo revelado
recientemente los andlisis de ADN que el semen encontrado en el cuerpo de la victima no co-
rrespondia al ejecutado. Las pruebas genéticas prueban que hay muchos mas inocentes en espera
de ser ejecutados de lo que se crefa. Cfr. “ADN prueba que hay inocentes que esperan ejecucion
en los EE UU”, en El Comercio. Lima, 17 de julio de 1997, seccién B, p. 1.

La identificacion de la estructura del ADN de la momia Juanita —conocida como la Doncella de
Ampato, fue una princesa inca sacrificada hace 500 anos en el nevado arequipeno de Ampato—
permitira descubrir su origen y aspectos poco conocidos de la religion inca (existencia de una
casta destinada a los sacrificios, lugar de procedencia a través de la comparacion de codigos
genéticos). “ADN de momia Juanita despejard muchas dudas”, en E/ Sol. Lima, 16 de setiembre
de 1997, seccion B, p. 5.

KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. “El valor de la prueba genética en el derecho argentino”, en
op. cit., p. 173.
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Dignidad humana Una vision de la vida reduccionista
Intimidad Control social

Equidad Discriminacion

Justicia Estigmatizacion

Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia sobre la aplicacion de
pruebas biogenéticas, se ha argumentado que su uso ocasionaria la afectacion
de derechos fundamentales como la libertad (personal o religiosa) o autode-
terminacion, la objecion de conciencia, la dignidad, la intimidad, la integridad,
la igualdad, el honor, a no declarar contra si mismo y hasta la primacia de la
presuncion de inocencia frente a la inspectio corporis y el derecho a la tutela
judicial efectiva.

El hecho esta en que nadie puede ampararse en la ley ni refugiarse en
sus derechos para negarse a rendir una prueba, mdxime si estd de por medio
un interés digno y un derecho superior como es el de la identidad de un
menor. Este ha sido el criterio unanime de la doctrina y jurisprudencia sobre
el tema. Y asi lo ha tomado el Tribunal Constitucional espafol que en sen-
tencia (19/1/94) determiné la prevalencia de los derechos del hijo frente a los
del progenitor**.

6.10.2  Principio de libertad de investigacion de la paternidad

Las pruebas biolégicas no estin prohibidas por nuestra Constitucion.
Tampoco se les reconoce expresamente, como si lo hacen otras constituciones
(supra 6.5.3, nota 348), al disponerlas implicitamente como una exigencia de
aplicacion en los procesos judiciales a fin de hacer factible el principio de libre
investigacion de la paternidad.

Como se ha indicado, el articulo 6 de la Constitucién peruana, con su
desarrollo extensivo de proteccion de la paternidad vy la filiacion, servirfa como
sustento primario para la admisibilidad de la investigacion biologica de la
paternidad.

402 EGUSQUIZA BALMASEDA, Ma. Angeles. Op. cit., (), p. 77.
403 Cfr. “Pruebas genéticas y derecho a la intimidad: Una perspectiva europea”, en Revista de Derecho

y Genoma Humano. Bilbao: Universidad de Deusto, 1996, N2 4, p. 68.

404 LLEDO YAGUE, Francisco. “La paternidad forzada: a propdsito de la reciente sentencia del

Tribunal Constitucional del 19 de enero de 1994”, en Revista de Derecho y Genoma Humano.
Bilbao: Universidad de Deusto, 1994, N° 1, p. 207.



CONSTITUCION Y PATERNIDAD 2 49

6.10.3 Efectividad de las pruebas

Por motivos histéricos o de desconocimiento se tiene la erronea idea de
que la exclusion de la paternidad es una cuestion absoluta y clara, mientras
que la prueba positiva se sumerge en el tenebroso mar de las probabilidades
y se piensa que debe ser valorada con cautela.

Debe aclararse que tanto la prueba negativa como la positiva son igual-
mente seguras y sus resultados son incontrovertibles, pero, como toda prue-
ba, poseen un margen de error que es calculable®®.

En este sentido, la legalidad y validez de las pruebas biolégicas asi como
la valoracion y aplicacion de sus resultados en lo referente a este punto, no
merecen mayor problema y no contrarian las normas constitucionales del
debido proceso (articulo 139, inciso 3).

6.11 Conclusion

La filiacion, identidad y paternidad no son conceptos exclusivos del dere-
cho civil, son también de interés constitucional al establecer vinculos juridicos
de proteccion al sujeto de derecho, y en especial a la ninez.

El Codigo Civil establece que la determinacion de la filiacion se sustenta
en presunciones expresas que permiten su investigacion judicial. Como su-
puestos cotidianos, estas presunciones no agotan todas las posibilidades en
que se puede indagar el nexo parental, restringiendo el legitimo interés natural
de accionar en defensa del reconocimiento de nuestro derecho a la identidad.
Asi, nuestro sistema tiende al establecimiento de una filiacion social antes que
a una filiacion biologica.

De lo expuesto, es claro que la ley civil no brinda una regulacion ade-
cuada a la filiacion (incluso vigente la ley 27048), contraponiéndose a la
Constitucion y a los tratados internacionales. Prefiere la duda y desproteccion
de la ninez. De esta manera lo ha entendido la resolucion judicial analizada
cuando aplica la regla indubio pro filii.

Sin embargo, la omisién o deficiencia de las normas no pueden dejar sin
amparo juridico al hijo cuando existen otros indicios suficientes para probar la
paternidad. Este es la ratio decidendi de la resolucion judicial que, salvando
los perjuicios del sistema cerrado de paternidad, abre paso a una investigacion
libre, pero coherente y oportuna, de los supuestos presentados en el juicio de
reclamacion del vinculo filial. Se deja de lado la filiacién social y se busca la
Sfiliacion biologica.

405 CARRACEDO, Angel y BARROS, Francisco. Op. cit., pp. 195-196.
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La Corte declara la paternidad al comprobar la relacion extramatrimonial
antes, durante y después de la época de la concepcion. Este criterio judicial se
aparta de las consideraciones taxativas y esquemadticas de la determinacion de
paternidad extramatrimonial del Cédigo Civil, pero se cifie a las normas cons-
titucionales referidas al respeto y defensa de los derechos fundamentales de
las personas y a la proteccion de la nifiez, como principio bdsico para resolver
la pretension. Asimismo, en defensa de la procreacion, reconoce las conse-
cuencias de las relaciones extramatrimoniales de manera tal que, relacionan-
dolas, determina la filiacion.

Dentro del razonamiento judicial se consideraron puntos esenciales para
la decision: la filiacion, la maternidad y la familia como derechos sociales, de
los que se desprenden la proteccion de la persona y la familia, la unidad de
la filiacion y la promocion constitucional de la investigacion de la paternidad;
el derecho a la identidad; el derecho a la investigacion de la paternidad; el
derecho a conocer el propio origen biologico, y la legalidad de la aplicacion
de pruebas biogenéticas.

De ello podemos alegar, en concordancia con el derecho comparado,
que el derecho a la identidad se ha especializado con la identidad genética y
ha aparecido un nuevo derecho: el de conocer el propio origen biologico y su
garantia, cual es la promocion constitucional de la investigacion de la pater-
nidad.

Expresamente, estos derechos no estin reconocidos en nuestra legis-
lacion, debiéndose asumir dentro de la corriente actual de positivizacion en
defensa del ser humano.



Conclusiones

1. La familia es la célula vital de la sociedad. Mas que una institucion
juridica es una institucién socionatural por medio de la cual se rea-
lizan infinidad de relaciones de orden personal y social. Gracias a ella
se satisfacen las necesidades de sus integrantes y sirve como medio
de vinculacion parental y de perpetuacion de la especie.

2. La filiacion es el vinculo juridico mas importante y de mayor trascen-
dencia del derecho de familia. Permite el surgimiento de la relacion
juridica de descendencia de padres a hijos, con los correspondientes
deberes, derechos y obligaciones que le asisten a cada quien.

3. Consustancial del ser humano, la filiacion forma parte del derecho a
la identidad, habiendo surgido nuevos derechos que tienden a su
proteccion y determinacion, como es el derecho a la individualidad
bioldgica, el derecho a la investigacion de la paternidad y el derecho
a conocer el propio origen biologico, prerrogativas éstas que son
innatas en el hombre (jus eminis naturae).

4. la filiacion es la condictio sine qua non para conocer la situacion en
que se encuentra una persona como hijo de otra. Es una forma de
estado de familia.

5. Todo ser humano cuenta con una filiacién por el solo y unico hecho
de haber sido engendrado, ésta es la denominada filiacion biolégica
(hecho fisico o natural) que surge del acto propio de la concepcion
con relacion a los progenitores. De alli que se diga que la filiacion
humana esta basada en la aportacion de material genético con el que
se produce la fecundacion. Para que surta efectos legales debe ser
conocida conforme a derecho.

6. La informacion contenida en el nicleo de la célula se conforma a
partir de las caracteristicas de los progenitores. En el nicleo celular
esta la huella genética que surge en el momento de la concepcion,

[251]



252

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

10.

11.

12.

13.

cuando el nudcleo del espermatozoide intercambia su informacion
genética con el nucleo del 6vulo (singamia). Esta huella genética es
el resumen de la informacién aportada por los progenitores del pro-
creado, de alli la posibilidad de determinar con certeza el origen
biolégico de la filiacion. De esto se deduce que desde la concepcion
el ser humano tiene una determinada identidad.

La filiacion legal (hecho juridico) es aquella que determina la ley
(presuncion matrimonial de paternidad o declaracion judicial) o la
voluntad procreacional del hombre (reconocimiento, adopcion o
posesion constante de estado), adquiriéndose la calidad de padre o
madre.

Los términos paternidad y filiacion expresan calidades correlativas,
esto es la calidad de padre y la calidad de hijo, respectivamente. El
uno no se puede concebir sin el otro. Pero la palabra filiacion pre-
senta un sentido mas extenso. Ella corresponde no sélo a la pater-
nidad sino también a la maternidad. El parentesco reposa sobre el
hecho de la filiacion.

A pesar de las marcadas caracteristicas de cada uno de estos térmi-
nos, la corriente juridica que postuld la igualdad entre los hijos ha lle-
vado a abolir toda diferencia entre paternidad vy filiacion, a efectos de
no determinar el modo, circunstancias, tiempo y forma como ha sido
concebida una persona.

La filiacion es consustancial e innata al ser humano en el sentido de
que el status filii es un atributo natural, siendo aceptado y fomenta-
do actualmente que toda persona debe conocer su filiacion, no sélo
para generar consecuencias legales, sino para permitir la concrecion
y goce de su derecho a la identidad.

El problema fundamental que presenta la filiacion es el hecho de su
establecimiento o fijacion.

La filiacion estd determinada por la paternidad y la maternidad de
manera tal que el titulo de adquisicion del estado de hijo tiene su
causa en la procreacion, constituyendo el presupuesto biologico fun-
damental en la relacion juridica paterno filial. Sin embargo, esta rela-
cion puede constituirse sin hecho biolégico (filiacion sin procreacion:
adopcion) o existir hecho biologico y no filiacion (procreacion sin fi-
liacion: expdsitos) o no existir una procreacion propiamente dicha y
una filiacion por determinarse (reproduccion asistida y filiacion inde-
terminada).

La cuestion surge cuando se intenta correlacionar el vinculo biologi-
co con el juridico. Mientras el biologico es natural, ilimitado y reser-
vado en su determinacion, el juridico es creado, limitado y concreto
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en su establecimiento. Se contraponen, hasta cierto punto.

Escapa del derecho la posibilidad de crear un vinculo bioldgico. Sélo
lo puede reconocer o impugnar, de alli que el vinculo juridico no es
el elemento creador de la filiacion, sino que es su elemento califi-
cador y condicionante.

Existen dos cuestiones elementales en lo que atane a la filiacion, a
saber: el hecho biolégico de la procreacion y el acto juridico de su
prueba.

Estos dos presupuestos basicos sientan sus bases en las ciencias
biologicas, las que tienen como regla evidente el hecho de que cada
hijo tiene necesariamente un padre que lo fecundé y una madre que
lo alumbré. Sin embargo, para el derecho puede carecerse de uno de
ellos o de los dos porque la procreacion es un hecho productor de
efectos juridicos, pero entre éstos no estd necesariamente la atribu-
cion de un estado de filiacion.

No siempre existe correlacion exacta entre la paternidad juridica y la
paternidad biologica aun cuando el derecho trate de apoyar la prime-
ra en la segunda, esforzindose porque ambos conceptos concuerden.
La determinacion de la filiacion es la afirmacion juridica de una rea-
lidad biologica presunta.

La filiacion se determina por naturaleza o de manera formal. La filia-
cion por naturaleza puede ser matrimonial o extramatrimonial. La for-
mal surge de la adopcion o por técnicas de reproduccion humana
asistida.

Para los hijos matrimoniales la filiaciéon se acredita conjuntamente
respecto del padre y de la madre. Al demostrar la maternidad se ma-
nifiesta la paternidad del marido (principio de la indivisibilidad de la
paternidad matrimonial), a pesar de que luego pueda ser impugna-
da.

Frecuentemente, el hijo extramatrimonial goza de hecho de status
filii, pero no del status familiae, es decir, tendrd un nombre, pero no
las relaciones familiares completas.

Tender a la verdad biologica, dejando de lado la verdad social, es
ponernos al dia legislativamente, remozando los conceptos que por
tradicion han primado en el derecho de familia referido a esta mate-
ria. Admitir, simplemente, las pruebas biolégicas no es la solucion
exacta. Brindarle adecuada regulacion juridica es lo conveniente,
reafirmando el principio natural de que la filiacion tiene su causa
iuris en la concepcion.

Por regla general, y siguiendo los criterios decimonoénicos, la investi-
gacion de la paternidad fue prohibida tomandose como argumento
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el chantaje contra los supuestos padres y la vulneracion de la paz,
intimidad e integridad de la familia legitimamente constituida. En aras
de la proteccion de la familia, el sistema juridico actué como cém-
plice del padre (autor) ocultindolo, desprotegiendo a la madre célibe
y a los hijos extramatrimoniales (victimas). Dentro de este sistema, el
principio de razon jugd un rol muy importante en el sentido de que
de dos males se ha de preferir siempre el menor, asi la consecuencia
minima serd que un desgraciado se quede sin padre, antes que pro-
moverse procesos escandalosos.

Después de la Primera Guerra Mundial se presentan los primeros
visos de adecuacion de este criterio, siendo fortalecido y difundido
por los movimientos feministas. Se define a nivel legislativo por los
organismos internacionales después de la Segunda Guerra Mundial,
etapa en la que surge un nuevo derecho de familia y, en especial,
una moderna estructura de la filiacion.

En los sistemas filiales cerrados, la investigacion paternal se tolera
siempre que existan elementos bdsicos (supuestos de hecho) que
predeterminen un estado de familia. En otras palabras, un principio
de prueba de los hechos en que se funde que permitan la admisibili-
dad de la demanda.

Estos elementos son las presunciones que funcionan como hipétesis
o indicios, reflejando casos comunes de la vida social que nos lleven
a suponer que una persona es padre de otra porque existen hechos
ocurridos, conductas asumidas o situaciones por comprobarse que
asi lo indican (rapto, retencion violenta, seduccion, violacion, concu-
binato —todos coincidentes con la época de la concepcion—, posesion
de estado o escrito indubitado).

Las presunciones surgen por la imposibilidad biologica de probar el
nexo filial. De esta manera, se da solucion a un problema tomandose
como referencia un sistema casuistico de indagacion de la pater-
nidad, con las limitaciones e inseguridades que éste genera. Son
comunes en los codigos latinoamericanos que han buscado en las
presunciones el origen genético de la parentalidad.

Las presunciones son situaciones que permiten la investigacion de la
paternidad. De ningin modo determinarin por si solas su decla-
racion. Todas y cada una admiten prueba en descargo del demanda-
do. Es asi que el supuesto padre probard por los medios que le fa-
culta la ley su no paternidad.

Las caracteristicas de las presunciones de paternidad son: no deter-
minan automaticamente la paternidad; son un requisito para indagar
la paternidad; deberdn ser probadas; son hechos sociales; son pre-
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sunciones iuris tantum; admiten a debate la alegada relacion filial;
pierden su eficacia frente a hechos biolégicos; estin basadas en rela-
ciones factuales, comunes, universales y de conducta; son desesti-
madas plenamente cuando se haya demostrado biol6gicamente que
el demandado no es el padre, a pesar de haberse probado.

Es necesario un cambio que permita la amplia investigacion de la
paternidad tendiendo a fomentarla a través de principios como: la
igualdad de los hijos; la permisibilidad en la investigacion de la pa-
ternidad; la admisibilidad de las pruebas heredobiolégicas y el am-
paro a la paternidad responsable.

Las acciones de filiacion estan referidas al estado de familia, siendo
su objetivo el establecer el verdadero status filii a través de un
emplazamiento (iniciado por quien la carece) o un desplazamiento
(cuando la filiacion establecida no coincide con la real). Tienen como
caracteristicas el ser imprescriptibles, inalienables, personales, in-
transmisibles, irrenunciables y de eficacia erga ommnes. En estas ac-
ciones el objeto de la prueba es la determinacion del vinculo biologi-
co-filial.

El fundamento de estas acciones reside en la prueba de un hecho: la
correspondencia entre la verdad biolégica (procreacion) y el estado
filial (situacion de hecho). De alli que sea de la realidad biologica
que se establezca (determinacién) o que quede sin efecto (impug-
nacion) el vinculo filiativo respecto del hijo y sus progenitores.

La investigacion de la paternidad ha sido preocupacion en todos los
tiempos. El hombre ha tratado de encontrar, desde siempre, la hue-
lla imperecedera y precisa que permita establecer la real y verdadera
vinculacion biolégica con quienes le dieron el ser y la vida.

De esta permanente inquietud se deriva el hecho de que la investi-
gacion biologica de la paternidad debe contar con medios de prue-
ba exactos y cientificos, con el empleo de técnicas que arrojen resul-
tados precisos e indubitables.

La investigacion bioldgica de la paternidad ha tenido una rica evolu-
cion, tanto historica como juridica. Los textos legales asi como la
jurisprudencia que a ella refieren datan de épocas inmemoriales.

No es dable incorporar la prueba biolégica dentro de nuestro sistema
cerrado y presuncional de filiacion. Es decir, no puede ser, simple-
mente, anadida en las causales existentes de impugnacion de pater-
nidad matrimonial o de la procedencia de un juicio de la filiacion
extramatrimonial, esto cambia su esencia pues la bioprueba no es un
caso, hipétesis o supuesto (que plantean los articulos 363 o 402 del
Codigo Civil) sino un resultado que comprueba un hecho biosocial.
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Dada la facilidad cientifica para determinar biolégicamente la pater-
nidad, debe optarse por un sistema abierto de filiacion, permitiendo
todo tipo de pruebas cientificas.

Una de las mayores ambiciones legales es el hacer coincidir la rela-
cion biologica con la legal. Lograr que la condicion de hijo legal co-
rresponda genéticamente a la de hijo bioldgico. Para el derecho co-
mo para la sociedad ello se ha presentado como una finalidad nece-
saria pero que, debido a consideraciones de orden meramente técni-
co, no se podia lograr.

Las leyes de Mendel dieron sus frutos en beneficio de todas las cien-
cias. El derecho toma para si estas importantes investigaciones y las
comienza a aplicar en aquellos casos controvertidos de paternidad,
encontrindose un medio eficaz para resolver y determinar la ver-
dadera naturaleza filiativa de una persona. Si bien al inicio su admi-
sion al campo juridico se vio restringido, posteriormente sus postu-
lados cientificos corroboraron su incursion como medio de prueba.
Las biopruebas de paternidad se sustentan en la existencia de mar-
cadores genéticos presentes en el organismo de los padres e hijos.
La prueba hematolégica solo otorga un efecto negativo de paterni-
dad. En este sentido, su valor es absoluto en tanto exista incompati-
bilidad sanguinea entre el pretendido padre y el supuesto hijo, ya
que determinard la ausencia total del nexum filii. Se torna en una
prueba indiferente cuando media compatibilidad en los grupos san-
guineos de las personas analizadas. El hecho estd en que el grupo
bioquimico del supuesto padre puede pertenecer a un gran nimero
de personas.

Un examen hematolégico para investigar la paternidad debe com-
portar el estudio de la mayor cantidad de grupos sanguineos (ABO,
subgrupos A, sistema MN, Rhesus y la propiedad de secrecion) de
manera tal que se alcance un alto grado de certeza en la negacién de
la paternidad. Esto permitird un acercamiento a la determinacion de
la paternidad cuando el examen hematologico unido con otras prue-
bas puede inferir una relacion paternal.

Actualmente podemos hablar de una determinacion efectiva de pater-
nidad por medio de experticias, lo que llena ese gran vacio probato-
rio de que ha adolecido la institucion de la filiacion.

El juez no puede sustituir al especialista e incursionar en campos
cientificos totalmente vedados para el derecho. En estos casos no
podemos decir que la palabra del especialista deba ser considerada
res iudicata, pero tampoco podemos negarle que, en gran medida,
lo sea.
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Los principios genéticos en que se sustenta la investigacion de la
paternidad presentan serias dificultades de aplicacion en el campo
juridico, en razon del desconocimiento, falta de preparacion y de
actualizacion de nuestros magistrados y abogados. Este desconoci-
miento acerca de la eficacia de las pruebas heredobioldgicas en el
campo judicial ha restringido su aplicacion practica.

En el orden de la investigacion técnica de la filiacion se ha produci-
do un gran avance cientifico en lo que se refiere a la individualidad
genética, alcanzando porcentajes de exactitud plenos. El derecho
debe considerar la validez de los métodos técnicos heredobiolégicos
y concederles la calidad de prueba en aquellos casos de investigacion
del nexo filial.

La doctrina ha senalado que este tipo de pruebas tiene caricter peri-
cial.

El hecho de que se fomente la bioinvestigacion de la paternidad no
implica que se vulneren las relaciones sociales existentes, de alli la
exigencia de un principio de prueba a fin de vincular el principio de
veracidad (que corresponde al demandante) con el de seguridad juri-
dica y estabilidad (que subyace en el proceso).

En la admisibilidad de las pruebas genéticas debe considerarse las
tendencias relativas al valor probatorio que representan. Los informes
periciales heredobiologicos en el derecho comparado se orientan,
principalmente, por una tesis mixta en la que el juez considera la
validez cientifica de las pruebas genéticas (tanto de descarte y de
determinacion de paternidad) como corroboradoras indispensables
de las pruebas actuadas en los juicios de filiacion. En este caso, el
informe investigatorio de paternidad, presentado y sustentado por los
técnicos, tiene un cardcter cientifico y obliga al juzgador a la valo-
racion conjunta de todas las pruebas actuadas.

. Es necesario el caracter obligatorio del sometimiento a las experticias

biolégicas para que el juez pueda extraer una presuncion valida de
la resistencia de parte.

Cuando la negativa al sometimiento del examen genético provenga
de la madre o del hijo, se procederi a la inmediata desestimacién de
la demanda por ellos presentada. Si la resistencia proviene del pre-
sunto padre, se considerard como una presuncién grave de pater-
nidad. En otro caso, si la demanda ha sido presentada por el padre
y sea €ste quien se niegue, se desestimard su demanda vy, si la madre
o el hijo son quienes se resisten, nacera en favor del padre una no
paternidad.

La negativa al sometimiento a la prueba de paternidad puede ser jus-
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tificada o injustificada.

Para que la negativa al sometimiento a la bioprueba de paternidad
pueda implicar una valoracion juridica de aproximacion al fallo,
deberda cumplir con los siguientes elementos: ser seria, injustificada,
manifestada personalmente por el interesado, ser obstruccionista y
reveladora de un expreso proposito de no comparecer para some-
terse a las pruebas biologicas.

La negativa al sometimiento a la prueba biologica serd apreciada por
el juez de acuerdo con la calidad de quien se resiste y a las demas
pruebas aportadas en el proceso.

La jurisprudencia comparada y nacional se orientan por la validez de
la diligencia de exhumacion en los casos de reclamacion filial, ha-
ciendo prevalecer el derecho a la identidad frente al derecho a la
intimidad y honor.

No debe limitarse el uso de las pruebas heredobiologicas a aquellos
casos de indagacion del nexo filial producto de una relacion extra-
matrimonial. La aplicacion juridica de las mismas debe estar orienta-
da, conjuntamente, en beneficio de los hijos nacidos dentro o fuera
del matrimonio, ya que en ambos casos el fendmeno de la pro-
creacion posee las mismas caracteristicas, por tanto, la calidad de
padre debe ser investigada con igual trascendencia.

Las pruebas genéticas servirdn para derogar la presuncion alimenta-
ria de paternidad (articulo 415 y ss. del Cédigo Civil) en razén de
que, para poder establecer un parentesco natural, deberan acredi-
tarse la certeza y exactitud del vinculo biopaternal, debiéndose pro-
bar primero la existencia de la filiacion biologica.

Como casos expresos, el articulo 402 de la ley civil no ha conside-
rado todas las posibilidades en que socialmente se puede atribuir una
paternidad. Asi, el estado de enamorados, el abandono con promesa
de matrimonio, el abandono de mujer embarazada y la relacion extra-
matrimonial durante la época de la concepcion, no son casos que
admitan el emplazamiento judicial de paternidad.

Sin embargo, la omision o deficiencia de esta norma legal no puede
dejar sin proteccion juridica al hijo cuando existen otros indicios sufi-
cientes para probar la paternidad. Este es el principal y novedoso fun-
damento que esta siendo aplicado en la jurisprudencia comparada, a
fin de salvar los perjuicios y deficiencias que ocasionan los cédigos
civiles o de familia que acogen los sistemas cerrados de paternidad.
Nuestra Constitucion no contiene una norma expresa que fomente la
investigacion de la paternidad, como si lo hacen otras constituciones
que se orientan hacia el descubrimiento de la verdad real de la fi-
liacion, a través de todos los medios probatorios posibles.
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El derecho constitucional, basindose en la proteccion del ser hu-
mano, subsume en su sistema de derechos aquel referido a la inda-
gacion de su filiacion a través del derecho a la identidad personal.
Las disposiciones del Codigo Civil no brindan atn una regulacion
cabal y justa en el ambito paterno filial en beneficio de los hijos y de
los padres (incluso vigente la ley 27048), por lo que se contrapone a
la Constitucién y a los tratados internacionales. En consecuencia, el
Codigo Civil debe adecuar sus normas en defensa del principio de
legalidad y de proteccion de los menores carentes de lazos paren-
tales, que es un buen sector de la poblacion que exige la defensa de
sus derechos.

De esta manera lo ha entendido el moderno criterio judicial cuando
hace referencia a la regla indubio pro actore (entiéndase indubio pro
Jili), sustentandose en el principio de la funcion jurisdiccional de
que los jueces no pueden dejar de administrar justicia por defecto o
deficiencia de la ley (articulo 139, inciso 8 de la Constitucion y articu-
los VII y VIII del Titulo Preliminar del Codigo CiviD.

Puede declararse en el Ambito jurisprudencial la inaplicacion de nor-
mas internas del derecho de familia que regulan la filiacion, con el
fundamento de que resultan violatorias de derechos acordados por
tratados internacionales y la Constitucion.

Es imprescindible buscar la compatibilizaciéon de los tratados sobre
derechos humanos, la Constitucion, el Coédigo de los Ninos y Adoles-
centes y el Codigo Civil, de manera tal que el ordenamiento legal
reconozca el derecho fundamental de toda persona para reclamar su
filiacion sobre la base de la probanza del nexo biologico.

La identidad filiatoria es la que surge del emplazamiento de una per-
sona en un determinado estado de familia, con relacién a quienes
aparecen juridicamente como sus padres. Normalmente se relaciona
con la identidad genética, pero puede no estarlo.

La investigacion de la paternidad es un derecho inherente de la per-
sona cuyo objetivo es indagar, adecuar y establecer la verdad biolo-
gica con la relacion juridica de la filiacion. Es por ello que, como
derecho, protege y encauza el interés privado de la persona por ha-
llar sus origenes familiares a través de los medios jurisdiccionales co-
rrespondientes.

El derecho a conocer el propio origen biolégico es una facultad
propia y natural del ser humano y le permite el ejercicio de averiguar
quién es su progenitor que, por distintas causas, puede ser descono-
cido, estar en discusion o ser debatible.

En el sistema peruano, el derecho a la investigacion de la paternidad
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71.
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73.
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76.

y el derecho a conocer el propio origen biologico no son derechos
expresos en la Constitucion. Sin embargo, diremos que estin recono-
cidos tdcitamente con la dignidad e identidad, basados en el articulo
3 (derechos implicitos o no enumerados), que es una clausula gene-
ral abierta a través de la cual el ordenamiento juridico tutela a la per-
sona también en supuestos no tipicamente establecidos, cuando asi
lo entiende o exige la sociedad.

Los fundamentos que determinan la existencia de estos derechos
estan intimamente relacionados con el derecho a conocer la identi-
dad del progenitor o el derecho a conocer a sus padres. Su objetivo
o ambito serd: la investigacion de la filiacion natural o sanguinea, el
derecho a conocer la identidad del progenitor del nifo adoptado y
el derecho a conocer la identidad del cedente de gametos en las téc-
nicas de reproduccion.

En doctrina como en jurisprudencia se ha argumentado que la apli-
cacion de pruebas biogenéticas ocasionaria la afectacion de derechos
fundamentales como la libertad, la objecion de conciencia, la dig-
nidad, la intimidad, la integridad, la igualdad, el honor, a no declarar
contra si mismo y hasta la primacia de la presuncion de inocencia
frente a la inspectio corporis y el derecho a la tutela judicial efectiva.
El hecho esta en que nadie puede ampararse en la ley ni refugiarse
en sus derechos para negarse a rendir una prueba, maxime si estd de
por medio un interés digno y un derecho superior como es el de la
identidad. Este ha sido el criterio unanime de la doctrina y jurispru-
dencia sobre el tema.

Tanto la prueba negativa como la positiva son igualmente seguras y
sus resultados son incontrovertibles, pero, como toda prueba, poseen
un margen de error que es calculable.

La filiacion, identidad y paternidad no son conceptos exclusivos del
derecho civil, son también de interés constitucional al establecer
vinculos juridicos de proteccion al sujeto de derecho y, en especial,
a la nifez.

La ley civil no brinda una regulacién adecuada a la filiacion, con-
traponiéndose a la Constitucion y a los tratados internacionales. Pre-
fiere la duda y desproteccion de la ninez. Para evitar esto debe apli-
carse la regla indubio pro filii en defensa de la determinacion de la
paternidad.

La omision o deficiencia de las normas no puede dejar sin amparo
juridico al hijo cuando existen otros indicios suficientes para probar
la paternidad. Deben salvarse los perjuicios del sistema cerrado de
paternidad, abriendo paso a una investigacion libre, coherente y
oportuna.
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77. Dentro del razonamiento judicial para fallar una determinacion de
paternidad deben considerarse puntos esenciales como:

78.

La filiacion, la maternidad y la familia como derechos sociales, de
los que se desprenden la proteccion de la persona y la familia.
La unidad de la filiacion.

La promocion constitucional de la investigacion de la paternidad.
El derecho a la identidad.

El derecho a la investigacion de la paternidad.

El derecho a conocer el propio origen biolégico.

La legalidad de la aplicacion de pruebas biogenéticas.

El derecho a la identidad se ha especializado con la identidad genéti-
ca y ha aparecido un nuevo derecho, el de conocer el propio origen
biologico y su garantia, cual es la promocion constitucional de la
investigacion de la paternidad.






Anexos

Anexo 1
Proyecto de reforma ampliado de filiacion presentado a la Subcomision
de familia de la Comision encargada de elaborar el anteproyecto de ley
de Reforma del Cédigo Civil peruano
(ley N° 26394)

SECCION TERCERA
Sociedad paterno filial

TITULO I
Disposiciones generales

Articulo 3601 .- La filiacion se determina por naturaleza o de manera formal. La fi-
liacion por naturaleza puede ser matrimonial o extramatrimonial. La for-
mal surge de la adopcion o por técnicas de reproduccion humana asisti-
da, estas tiltimas se determinardan por ley especial.

En este articulo se establecen las fuentes de la filiacion, esto es, la fijada
por la naturaleza o biolégica y la determinada de manera formal o a tra-
vés de un procedimiento especial, siendo el caso comun la adopcion. Sin
embargo, es importante reconocer que las relaciones filiales surgidas de
las técnicas de reproduccion asistidas requieren un sustento legal, por lo
que son incorporadas dentro de la generalidad del término formal.

El hecho es que no podemos equiparar la filiacion surgida de una adop-
cion de un producto de las variadas técnicas de reproduccion, pues si
bien en ambas prima la voluntad para crearla, en el caso de la segunda
debemos ser conscientes de que los elementos biogenéticos pueden ser
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sustituidos unos por otros (cesion de gametos, 6vulos o Uteros), escapan-
do asi del concepto de la filiacion por naturaleza. Mds ain, en las técni-
cas prima la reserva y secreto de la identidad de los cedentes.
Siguiendo el criterio tradicional, que la filiaciéon se da por naturaleza o
por adopcioén, estariamos planteando que las técnicas se resolveran acu-
diendo al “expediente técnico de adopcion”. Tal solucion implicaria la
pérdida o perjuicio del secreto deseado por quienes acuden a esta forma
especial de reproduccién, pues implicaria desvelar la paternidad biol6-
gica. Adopcion es sinoénimo de publicidad mientras que técnicas de
reproduccion humana, sinénimo de reserva.

En este sentido, debe dejarse a una ley especial la regulacion de esta
materia, siguiendo quiza un procedimiento paralelo a la adopcion (sui
generis), pues es un nuevo tipo de filiacion formal (una tercera categoria
entre la adoptiva y por naturaleza, que llamarfamos no natural, con-
tranatura o asistida). Maxime si, de acuerdo con la nueva corriente del
derecho genético, se establece que el procedimiento de fecundacion
debe ponerse en conocimiento del juez en lo civil explicando la situa-
cion propia y especial de cada caso, de manera tal que se autorice el
tratamiento correspondiente, previa opinion del Ministerio Publico.

A todo ello, mencionamos algunos casos que vienen ocurriendo en esta
materia como la: a) impugnacion del marido que consintié la fecun-
dacion del material genético de su mujer con semen de tercero, b) ne-
gativa de la madre al establecimiento de la filiacion matrimonial, ¢)
fecundacion post mortem, d) fecundacion en mujer sola.

El presente dispositivo sirve de pauta para introducir el sistema abierto
de determinacion de la paternidad, eliminando el sistema cerrado basa-
do en supuestos, indicios y presunciones. Mantiene la clasificacion de la
filiacion de acuerdo con su origen, resguardindose el principio de la
igualdad de la filiacion entre padre-madre e hijos (status filii).

Articulo 362.- La filiacion produce efectos desde que tiene lugar. Su determinacion

generard efectos retroactivos siempre que sea compatible con ellos y la ley
no disponga lo contrario. Los actos practicados en nombre del bijo por su
representante legal antes de que la filiacion hubiere sido determinada,
conservan su validez.

Norma similar no se encuentra en el Codigo Civil y a través de ésta se
establecen los conceptos generales de la relacion paterno filial. De la fi-
liacion, entendida como el estado de familia que crea una relacion juridi-
ca entre el padre y el hijo, emergen deberes y derechos paterno-filiales,
tienen cardcter constitutivo y efectos retroactivos (ex tunc) siempre que
sean compatibles con ellos (teoria de los efectos favorables), pues la



ANEXOS 2 65

misma es, en muchos casos, establecida después de la concepcion o
nacimiento del hijo.

Articulo 363.- La filiacion se prueba con la partida del registro del estado civil, con
el documento o sentencia que la determina legalmente, por la presuncion
de paternidad matrimonial y, a falta de los medios anteriormente indi-
cados, por la posesion de estado.

El principio de prueba de la paternidad ha sido considerado en la pro-
puesta, tanto para la filiacion matrimonial como para la extramatrimo-
nial, de manera general y conjunta. En ésta priman los titulos de estado
y, a falta de ellos, la posesion de estado de familia.

TITULO II
Determinacion de la filiacion por naturaleza

CAPITULO 1
Determinacion de la maternidad

Articulo 364.- La maternidad se determina cuando se pruebe el hecho del parto y
la identidad del hijo. A falta de tales pruebas, la determinacion se da por
el reconocimiento.

Se ha considerado en un solo articulo lo referente a la determinacion de
la maternidad, tanto matrimonial como extramatrimonial, manteniendo el
criterio del articulo 409 del Codigo Civil; esto es, determinarla por el
hecho del parto y la identidad del hijo. Sin embargo, se ha agregado, en
este mismo articulo, el acto voluntario y unilateral del reconocimiento
como una forma de determinar y declarar la maternidad, cuando no se
cuenta con las pruebas mencionadas.

CAPITULO TI
Determinacion de la paternidad

Sub-Capitulo I
Determinacion de la paternidad matrimonial

Articulo 365.- Se presume que el hijo nacido durante el matrimonio o dentro de
los trescientos dias siguientes a su disolucion, invalidez o a la separacion
de cuerpos o de hecho de los conyuges, tiene por padre al marido.

No se presume la paternidad del marido respecto del hijo que naciere
después de los trescientos dias de la interposicion de la demanda de sep-
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aracion de cuerpos, de divorcio o de invalidez del matrimonio, salvo
prueba en contrario.

Por regla general se ha mantenido el principio de indivisibilidad de la
paternidad y de la maternidad matrimonial, reafirmando la regla de que
no se puede ser hijo de una mujer sin serlo del marido (pater est es quem
iustas nuptias demostrant). Sin embargo, se ha querido ser estrictamente
especificos en los casos en que la atribucion de la paternidad va a ope-
rar por ope legis. Estos casos, aparte de la disolucion, serian la invalidez
y la separacion judicial (separacion de cuerpos, autorizacion judicial para
vivir separados, suspension judicial del deber de cohabitacion) o de
hecho de los conyuges.

Articulo 366.- Aun faltando la presuncion de la paternidad del marido por sepa-

racion de cuerpos o de hecho de los conyuges, el nacido serd considerado
como hijo de ambos si concurren sus consentimientos.

Esta propuesta asegura y revitaliza los lazos de la integridad del matri-
monio en el sentido que, no negando ni reafirmando el principio pater
est, considera a la voluntad de los padres como esencial para determinar
la filiacion matrimonial.

Sub-Capitulo I
Determinacion de la paternidad extramatrimonial

Articulo 367.- La paternidad extramatrimonial queda determinada por el reco-

nocimiento del padre o por la sentencia que la declare.

Como se encuentra estimado en el articulo 387 del Codigo Civil, en el
caso de la filiacion extramatrimonial, ésta misma debe ser determinada
por un acto voluntario del padre (reconocimiento) o por la sentencia que
asi lo declare (declaracion judicial de la paternidad).

CAPITULO 111
Reconocimiento

Articulo 368.- El reconocimiento resulta:

1. De la declaracion en el registro de nacimientos, al momento de su
inscripcion o posteriormente.

2. De la declaracion en un documento piiblico o privado debidamente
reconocido.

3. De las disposiciones contenidas en actos de iiltima voluntad.
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El articulo presenta detalladamente los medios por los que se puede
hacer constar el reconocimiento. A diferencia del articulo 390 del Codigo
Civil, el propuesto se encarga de detallar técnicamente las formas de
establecer el reconocimiento, asi la declaracion hecha ante el registro de
nacimiento, que si bien el Codigo Civil la contempla especificamente en
el articulo 391, se ha considerado pertinente mantenerla (resumidamente)
en un solo articulo, siguiendo el criterio del Proyecto de la Comision
Revisora de 1984, del Proyecto de la Comision Revisora de 1981 y del
Anteproyecto de la Comision Revisora de 1980. Por otro lado, se esta-
blece como innovacion que el reconocimiento puede hacerse constar en
documento publico o privado, dejando de lado la excesiva y hasta
onerosa formalidad de escritura publica, pues, segin ha quedado
establecido, limita y restringe su ejercicio. Por ultimo, se menciona que
el reconocimiento puede realizarse de acuerdo con las disposiciones de
ultima voluntad, no limitandolo al caso exclusivo del testamento.

Articulo 369.- La mujer de 14 anios y el hombre de 16 asi como toda persona que

no se bhalle comprendida en los impedimentos senalados en el articulo 371
pueden practicar el reconocimiento.

Esta regla considera el principio valorativo de la atribucion voluntaria del
estado filial detallado en el articulo 393 del Codigo Civil. Se ha convenido
en concordar este dispositivo con el articulo 241 inciso 1 que considera
la denominada pubertad legal, es decir, la capacidad procreativa recono-
cida por el derecho. La redaccion del Codigo Civil que consideraba los
16 afos para ambos sexos, limitaba a la mujer que, a pesar de ser recono-
cida como fértil y por tanto un ser matrimoniable, estaba impedida de
atribuir voluntariamente un estado filial a través del reconocimiento.

Articulo 370.- Los progenitores pueden reconocer conjuntamente o de manera

individual.

Consagra en su integridad el contenido del articulo 388 del Codigo Civil
estableciendo que el reconocimiento, como declaracion de voluntad de
la filiacion extramatrimonial, es unilateral, personal e individual. Sus efec-
tos van a estar dados en razén de quién realice este acto juridico fami-
liar.

Articulo 371.- El reconocimiento puede ser practicado por los abuelos de la respec-

tiva linea, en el caso de muerte del padre o de la madre o cuando éstos se
hallen comprendidos en los articulos 43, incisos 2 y 3; y 44, incisos 2 y 3,
o en el articulo 47.

Reproduce el articulo 389 del Codigo Civil.
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Articulo 372.- Cuando se practica el reconocimiento separadamente no se deberd
declarar el nombre de la persona con quien hubiera tenido el hijo. Toda
indicacion al respecto se tiene por no puesta.

Este articulo no rige respecto del padre que reconoce al bijo concebido.

Reproduce el articulo 392 del Codigo Civil.
Articulo 373.- El reconocimiento no admite modalidad y es irrevocable.
Reproduce el articulo 395 del Codigo Civil.

Articulo 374.- Puede reconocerse al hijo que ba muerto. Este reconocimiento no
confiere derechos sucesorios a quien lo practica, ni a los ascendientes de
la respectiva linea.

Este articulo complementa y define estrictamente el articulo 394 del
Cdodigo Civil. El limite fijado a la posibilidad de reconocer al hijo que ha
muerto es que el reconocimiento no confiere derechos sucesorios a
quien lo practique ni a sus ascendientes en linea recta.

Articulo 375.- El reconocimiento de un hijo mayor de edad no confiere al que lo
practica derechos sucesorios ni derecho de alimentos, sino en caso que el
hijo tenga respecto de él la posesion constante de estado o consienta en el
reconocimiento.

Reproduce el articulo 398 del Codigo Civil.

Articulo 376.- No se puede practicar un reconocimiento que contradiga una fi-
liacion establecida. Quien pretenda reconocer al bijo deberd previa o
simultaneamente ejercer la accion de impugnacion de la filiacion y
obtener sentencia favorable.

Consagra la regla establecida en el articulo 396 del Codigo Civil susten-
tando el hecho de que el reconocimiento es ineficaz mientras exista otra
filiacion contradictoria. El sentido de mantener esta norma es, basica-
mente, en razon de salvar el honor, la paz y el respeto de la familia y
correspondiente hogar.

CAPITULO IV
Acciones de filiacion
Sub-Capitulo 1

Disposiciones generales

Articulo 377.- El derecho del hijo de reclamar la filiacion o de impugnaria es
imprescriptible e irrenunciable.
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A diferencia del articulo 373 del Codigo Civil, el propuesto otorga el
derecho imprescriptible e irrenunciable de impugnar la filiacion. Como
se sabe, el Codigo Civil vigente solo considera con dichas caracteristicas
a la accion de reclamacion mas no a la de impugnacion.

Articulo 378.- Si la reclamacion de la filiacion importa dejar sin efecto una fi-

liacion anteriormente establecida, deberd previa o simullaneamente ejer-
cerse la accion de impugnacion de esta iltima y obtener sentencia favo-
rable.

Al igual que el articulo 376 de la propuesta de enmiendas y, mantenien-
do el espiritu del articulo 396 del Codigo Civil, referido al reconocimien-
to, solo procede la accion de reclamacion de la filiacion cuando no existe
una filiacion establecida. En caso contrario debera iniciarse la accion de
impugnacion de esta Gltima con un resultado positivo.

Articulo 379.- En los procesos de filiacion se admitira toda clase de pruebas, inclu-

so las biologicas o de marcadores genéticos, las que podran ser decretadas
de oficio o a peticion de parte.

Sin duda este articulo subsana la deficiente y anacrénica redaccion del
articulo 413 del Codigo Civil, que se refiere a la aplicacion de la prueba
negativa de los grupos sanguineos que son solo y exclusivamente para
los juicios de declaracion de la paternidad o maternidad extramatrimo-
nial; limitando su utilizacion en los procesos de reclamacion o impug-
nacion de la paternidad o maternidad matrimonial.

Esta propuesta se orienta dentro de la sistematica de la investigacion de
paternidad irrestricta o régimen abierto, el que toma como base funda-
mental el vinculo biolégico o de sangre en una relacion paterno-filial y
deja de lado el vinculo social, que ha creado tantos problemas y ha li-
mitado el accionar.

El articulo propuesto refiere la admisibilidad en los procesos de filiacion
de toda clase de pruebas, dentro de las que deben considerarse a las
bioldgicas (grupos sanguineos, huellas dactilares, odontograma, examen
radiologico de la columna vertebral, proteinas séricas, polimorfismos cro-
mosomicos), asi como la prueba de marcadores genéticos (perfil de
ADN).

Se ha querido dar énfasis a la investigacion biolégica de la paternidad
con la inclusion de la prueba de los marcadores genéticos la que, como
es ya conocido, sirve para determinar positivamente la paternidad, mien-
tras que las pruebas biolégicas, hasta el momento, son exactas s6lo para
excluir mas no para definir exactamente una relacion paterno-filial.

Lo novedoso es que, dada la importancia de estos procedimientos y de
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las pruebas que se pueden realizar, se otorga la facultad al juez para de-
cretarlos, esto de conformidad con el articulo 194 del Codigo Procesal
Civil.

Articulo 380.- La negativa al sometimiento a la prueba del nexo biologico serd
apreciada por el juez de acuerdo a la calidad de quien se resiste, ya sea
como un determinante de paternidad, desestimando la demanda o con-
siderando establecidos los hechos que tiene por objeto comprobar.

La propuesta en andlisis presenta un sentido estrictamente procesal, pero
se considerd importante incorporarla al codigo sustantivo en el sentido
de la especialidad de las pruebas a que se refiere y a los efectos deter-
minantes que ésta produce.

En este sentido, la negativa o resistencia al sometimiento de la prueba del
vinculo biolégico debera ser apreciada por el juez de acuerdo con la cali-
dad de quien la resiste, la que determinarad el surgimiento de un indicio
o presuncion. Normas similares las tenemos en los codigos civiles de
Espana, Venezuela, Colombia y en la Ley de Banco de Datos Genéticos
de Argentina. Jurisprudencialmente, en el derecho comparado se han
dado varios casos en los que la negativa al sometimiento del examen
biolégico ha derivado en un fallo, estableciendo la paternidad del
requerido a la prueba.

Sub-capitulo 1I
Reclamacion de la filiacion

Articulo 381.- Los hijos pueden ejercitar la pretension de reclamacion de la fi-
liacion contra sus padres o contra sus berederos si hubiesen muerto.
La pretension corresponde solo al hijo y puede ser ejercida antes de su
nacimiento. Sus herederos pueden continuar el proceso iniciado o pro-
moverlo si el bijo muere antes de alcanzar la mayoria de edad o siendo
incapaz.

Con este articulo senala que al actor de la accion de reclamacion de la
filiacion es el hijo y que no se requiere cumplir con los exigentes,
anacronicos y taxativos supuestos de hecho o presunciones de pater-
nidad establecidos en el Codigo vigente. Se ha considerado oportuno, a
fin de concordarse con el dispositivo 372 de la propuesta y 392 del
Caodigo Civil, que se puede reclamar la filiacion del concebido basado en
la teoria de los efectos favorables.

Articulo 382.- La posesion de estado, comprobado por actos directos del padre o de
su familia tiene el mismo valor que el reconocimiento expreso, siempre
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que no fuere desvirtuado por prueba en contrario sobre el nexo biologico.

Articulo 383.- La union de hecho de la madre con el presunto padre durante la

época de la concepcion hace presumir su paternidad, salvo prueba en
contrario.

No podemos dejar de reconocer y valorar juridicamente determinadas
situaciones sociales que, identificadas con la realidad y las relaciones
inter partes, tienen un correlato con la identificacion de la filiacion. Tal
es el caso de la posesion constante de estado y la union de hecho.

Sub-capitulo III
Impugnacion de la filiacion

Articulo 384.- El marido puede impugnar la paternidad del hijo nacido dentro de

los ciento ochenta dias siguientes a la celebracion del matrimonio. Si el
marido tenia conocimiento del embarazo al tiempo del matrimonio o si
admitio expresa o tdcitamente que el bijo es suyo o si el hijo murio, la pre-
tension serd declarada improcedente.

La propuesta se ha encargado de condensar los articulos 363 y 366 del
Codigo Civil, a efectos de crear un sistema de impugnacion de la pater-
nidad 4gil, esta norma y el espiritu de la misma se encuentra intimamente
relacionada con el articulo siguiente.

Articulo 385.- El marido también puede impugnar la paternidad del bijo alegan-

do que él no puede ser el padre o que la paternidad presumida por la ley
no debe ser mantenida en razon de las pruebas que la contradicen. La
sola declaracion de la madre no es suficiente para acreditar esas circuns-
tancias.

El presente tiene como sustento incorporar una norma abierta que posi-
bilite impugnar la paternidad en cualquier caso o situacion que pueda
presentarse, eliminando la relacion detallada que considera el Codigo
Civil para impugnar la paternidad (articulo 363 del Codigo Civil).

Articulo 386.- La pretension de impugnacion de la paternidad corresponde sélo al

marido y al bijo.

El marido puede interponeria dentro del plazo de noventa dias contados
desde el dia siguiente del parto salvo que pruebe su desconocimiento, en
cuyo caso el plazo se cuenta desde el dia en que lo supo.

En caso de fallecimiento o incapacidad del marido, sus berederos o
ascendientes, respectivamente, pueden ejercitar la pretension antes de
vencerse el plazo de caducidad y, en todo caso, continuar el juicio si
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aquél lo bubiese iniciado.
No se puede impugnar la paternidad del bijo por nacer.

Se ha considerado pertinente ampliar a los actores (legitimacion activa)
de la impugnacion de la paternidad considerando —por su propia natu-
raleza y porque en si a nadie mas que a €l le favorece o perjudica— al
hijo. Se considera el plazo de caducidad del articulo 364 del Codigo Civil,
asi como el sustento de los articulos 367 y 368 del Codigo Civil. Final-
mente, se reproduce el articulo 365 del Codigo Civil, tomando como sus-
tento que una acciéon de este tipo no favoreceria al concebido, lo que no
es aplicable por principio general en base a la teoria de los efectos favo-
rables.

Articulo 387.- La maternidad puede ser impugnada por no ser la mujer la madre

del hijo que pasa por suyo.

La pretension puede ser ejercida por el marido, por el hijo y por quienes
tengan legitimo interés. La mujer puede ejercer la pretension cuando des-
cubra el parto supuesto o la suplantacion del bijo.

La pretension de impugnacion debe ser interpuesta dentro del plazo de
noventa dias contados desde el momento en que se tiene conocimiento del
Sfraude.

El primer parrafo de la propuesta considera una regla lo bastante amplia
como para impugnar la maternidad, sin limitarla a los dos casos que con-
sidera el Codigo Civil. Por otro lado, se ha ampliado la pretension para
ejercitar la impugnacion de la maternidad ya que el Cédigo Civil esta-
blece que ésta corresponde Unicamente a la presunta madre. Como se
aprecia en la propuesta, se ha abierto la posibilidad de accionar tanto al
marido, al hijo, asi como a quienes tienen legitimo interés. Se mantiene
el plazo de caducidad para accionar.

Articulo 388.- El reconocimiento puede ser impugnado por quienes tengan legiti-

mo interés, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 373.

La pretension de impugnacion del reconocimiento puede ser ejercida den-
tro del plazo de noventa dias, a partir de aquel en que se tuvo conoci-
miento del acto; sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 378.

Se regula la accion de negacion del reconocimiento de acuerdo con la
critica de los articulos 399, 400 y 401 del Codigo Civil. Con esta accion
se discute la existencia del vinculo biolégico.
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La diferencia radica en senalar el cardcter imprescriptible del derecho del
hijo a impugnar la filiacion.

TITULO III
Determinacion de la filiacion formal

CAPITULO 1
De la reproduccion asistida

Articulo 389.- La filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida serd

considerada, segiin sea el caso, matrimonial o extramatrimonial.

Es necesario fijar como pauta legal que dada la relacién familiar en la que
se produce la procreacion, se establecera el tipo de filiacion corres-
pondiente, matrimonial o extramatrimonial. Asi, serd matrimonial si la
técnica se produce dentro de una unién conyugal y extramatrimonial, si
quienes recurren a las técnicas no se encuentran matrimoniados.
Considero este precepto necesario a fin de asimilar los efectos de la con-
cepcion natural con la asistida.

Articulo 390.- En la procreacion asistida con material genético de cedente no se

podrd indagar la relacion parental.

La identidad genética solo podra ser revelada por necesidad terapéutica a
las autoridades médicas pertinentes y en ningtin caso implicara determi-
nacion legal de la filiacion.

El tema de la privacidad de quienes ceden el material genético para que
una pareja lo utilice y pueda cumplir con su deseo de tener descenden-
cia, es de por si complejo.

Indiscutiblemente, estamos frente a un caso en el que se deja de lado la
paternidad biologica y se prefiere la social, pero esto es una excepcion
a la regla general.

La indicacion estd orientada a que el cedente no puede asumir un com-
promiso con la prole que, no obstante ser en parte biolégicamente suya,
otras personas la traen al mundo a través de las técnicas de reproduc-
cion. El caricter altruista y humanitario de la cesion de material genético
implica un desprendimiento de las obligaciones naturales.

Solo con fines de proteger el derecho a la vida, integridad o salud de la
madre o del hijo que naci6 de técnicas de reproduccion asistida, se per-
mitird conocer su origen biolégico, el que no podrd ser revelado direc-
tamente a la persona sino a las autoridades médicas, quienes le daran el
uso adecuado para realizar el diagnostico o terapia correspondiente.
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Articulo 391.- No se puede determinar ni impugnar la filiacion por haber surgido
ésta de una procreacion asistida.

Se presume que el marido consintio la aplicacion de técnicas de repro-
duccion asistida en su mujer, salvo prueba en contrario. En eslte caso
puede impugnar su paternidad.

La filiacion como relacion juridica familiar genera efectos especificos y
directos entre el progenitor y la progenie, independientemente de la
forma de procreacion a la que se ha recurrido. De alli que resulte inade-
cuado referir la posibilidad de accionar en filiacion por el hecho de haber
sido ésta derivada de técnicas de reproduccion asistida. Nada tiene que
ver la forma con el fondo.

Lo que interesa al derecho para generar efectos filiales es el producto de
la relacién intersexual independientemente del estilo recurrido.
Siguiendo con la linea de promocion del matrimonio y de integridad de
la familia, se considera una presuncion (iuris tantum) a efectos de vin-
cular por ley la filiacion del hijo de una mujer que recurrre a la pro-
creacion asistida con su marido, dejando la posibilidad (por demis indis-
pensable) de poder desconocerla por motivos justificados.

Articulo 392.- El consentimiento de la reproduccion asistida en la relacion extra-
matrimonial debe constar en instrumento puiblico e implicarda un
reconocimiento.

Para el caso de filiacion extramatrimonial derivada de la reproduccion
asistida y mediando el consentimiento en la utilizacion de material
genético con la correspondiente manifestacion de voluntad en un docu-
mento, se aplica la teoria de los actos propios, de tal manera que se con-
solide un reconocimiento directo de aquella persona que consintio
expresamente la técnica en determinada mujer, protegiendo el derecho
de la prole.

Articulo 393.- Los acuerdos de procreacion o gestacion por cuenta de olro son
nulos. La maternidad se determinard por el parto.

Con este principio se establece la proteccion y el reconocimiento a la
procreacion y gestacion como hechos juridicos, naturales y biologicos en
los que la voluntad del hombre no puede influir, ni crear, en base a ellos,
relaciones juridicas.

De existir, son sancionadas con nulidad.

Articulo 394.- La determinacion de la paternidad post-mortem sélo generard efec-
tos si a la fecha del fallecimiento el material genético del difunto padre o
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el embrion procreado bha sido transferido a la mujer.

Con la finalidad de reconocer casos especiales de personas que al borde
de una enfermedad grave o terminal decidan la extraccion de su mate-
rial genético con fines de tener descendencia antes de su fallecimiento,
es que se atribuye una paternidad por ley siempre que se haya produci-
do la inseminacion, fecundacion o transferencia del embridon en una
fecha coetidnea con la muerte del difunto padre.

Eliminacion de la figura del hijo alimentista

La propuesta ha eliminado del Cédigo Civil de 1984 el capitulo IIT del
titulo II referido a los hijos alimentistas, considerando que esta figura,
aparte de tener una errénea denominacion, puesto que no es realmente
un hijo sino un acreedor alimentista que surge en base al establecimien-
to de una presuncion, lo considera inadecuado dentro de un sistema
abierto de investigacion de paternidad en la que mediante pruebas bio-
genéticas es facilmente determinable establecer un status familiae.
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Anexo 2
Diferencias entre técnica y pericia

TECNICA
Innovacion

PERICIA
Codigo de Procedimientos Civiles

e Se sustenta en leyes naturales, avances
cientificos, métodos altamente especializa-
dos y debidamente reconocidos.

e Pueden ser técnicos:

1. Los expertos debidamente calificados y
designados por el colegio profesional, in-
dustria o institucion a que pertenecen.

2. Las universidades, academias, corpora-
ciones, institutos o entidades publicas o
privadas de cardcter técnico o cientifico
interdisciplinario, a través de sus repre-
sentantes.

Al momento de ofrecerse la prueba téc-
nica debe indicarse la especializacion

que ha de tener quien la realizara.

e La presencia del juez o del notario es
indispensable para ejecutar la técnica.
Ellos levantardn un acta en la que
considerardn los principios cientificos en
los que se fundamente la técnica.

e Los técnicos estan obligados a dejar cons-
tancia de las conclusiones y observaciones
a las que lleguen, asi como de los princi-
pios cientificos en los que se sustentaron.
El dictamen se presentard por escrito y de-
bera contener la descripcion de la técnica,
los métodos y sistemas utilizados y las
conclusiones.

e La valoracion judicial se realizard racio-
nalmente (sustentada en la razoén), consi-
derando la idoneidad técnica, la validez
del dictamen y de los principios cientifi-
cos en los que se sustente, lo que servird
al juez para que forme su criterio de de-
cision.

e La técnica practicada fuera de juicio de-
bera ser ratificada judicialmente para que
tenga la eficacia probatoria.

e Existe obligacion tanto de las partes co-

e Se sustenta en teorfas y conocimientos
especializados en alguna ciencia o arte
(articulo 49D).

e Pueden ser peritos: (articulo 492)

1. Profesionales.

2. Especialistas.

3. Aficionados.

e Es la facultad del juez para intervenir en
la ejecucion de la pericia (articulo 495).

e El dictamen del juez debe ser motivado
(articulo 497).

e La valoracion judicial es subjetiva, susten-
tada en las reglas de la sana critica, es de-
cir, logica juridica y perspicacia del juzga-
dor (articulo 504).

e Pueden presentarse dictimenes oficiosos
en cualquier estado de la causa (articulo

503).
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mo de los terceros a participar en la téc-
nica bajo apercibimiento de tenerse por
indicio contrario la posicion sustentada
por el renuente.

e No procede el desacuerdo entre los téc-
nicos ya que éstos se limitan a transcribir
las leyes cientificas, técnicas o naturales
obtenidas en el laboratorio.

e La presentacion del dictamen técnico de-
be ser el adecuado segun las caracteristi-
cas que tenga la técnica y sus principios.
e El nombramiento de técnicos se hace
por relacion académica o institucional y
segun el grado de especializacion.

e Puede haber desacuerdo en los dictime-
nes periciales ya que la pericia se funda en
teorfas o sucesos tipicos (articulos 496, 498,
499).

¢ El juez fija la fecha en la que se presen-
tard el dictamen pericial (articulo 495 in
fine).

¢ El nombramiento se hace, por lo general,
en mérito a los conocimientos personales,
no necesariamente especializados, o sus-
tentado por un titulo.
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Anexo 3

Diferencias entre el Codigo de Procedimientos Civiles y el Codigo

Procesal Civil en materia pericial

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES

e Las pruebas de que se pueden hacer uso son:
(...) Peritos (articulo 347).

e Ubicacion legislativa
Seccién segunda
JUICIOS
Titulo I
Juicio ordinario
Capitulo XIV
Peritos
Capitulo VI
La pericia

e Son 14 los articulos que regulan su aplicacion.

e En si, este codigo se encarga de analizar a las
personas o sujetos que realizan la pericia, esto
es a los peritos. El articulo 491 nos habla de pe-
ritos, y de que este medio de prueba puede ofre-
cerse sobre puntos que exijan conocimientos
especiales: ciencia o arte.

e Para el nombramiento de perito se requiere
que el sujeto tenga titulo profesional, siempre
que la ciencia o arte esté reconocida por ley o
por el Gobierno y, ademads, existan 2 (dos) o
mis titulados que puedan desempenar el cargo.

CODIGO PROCESAL CIVIL

e Todos los medios de prueba, aunque no estén
en este codigo, son idéneos para lograr (articulo
191) acreditar los hechos expuestos por las par-
tes, producir la certeza del juez respecto de los
puntos controvertidos y fundamentar sus deci-
siones (articulo 188). Son medios probatorios
tipicos: (...) La pericia (articulo 192, inciso 4).

e Sistemadtica procesal
Libro primero
Justicia civil
Seccion tercera
Actividad procesal
Titulo VIII
Medios probatorios

e Son 10 los articulos que regulan su aplicacion.

e Este cuerpo legal analiza la institucion en si, la
pericia. El articulo 262 refiere que la pericia pro-
cede sobre hechos controvertidos que requieran
de conocimientos especiales: cientificos, tecnolo-
gicos, artisticos o andlogos.

e Aqui se establece que es en el ofrecimiento
donde se debe determinar la profesion u oficio
(articulo 263). Adicionalmente, se senala que el
Consejo de Gobierno de cada distrito judicial
formula una lista de especialistas, y es de ésta
de donde se deben escoger y nombrar a los pe-
ritos. Se aclara que en caso la pericia no requiera
profesion universitaria o no existan en la sede
del juzgado personas con los requisitos senala-
dos, el juez procedera a nombrar a los peritos
por idoneidad.
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¢ El juez determinara si la pericia la realiza uno
o mads peritos (articulo 493).

e El perito que acepte el cargo debe jurar que lo
desempenari con fidelidad (articulo 494).

e Si son varios los peritos, pueden emitir su dic-
tamen en comun, siempre que estén de acuerdo
(articulo 496).

e El dictamen pericial debe ser motivado (articu-
lo 497).

e Las partes, previo conocimiento del dictamen,
pueden observarlo dentro del tercer dia (articu-

lo 498).

e Si existe desacuerdo entre los peritos en sus
dictimenes, el juez podrda nombrar un tercer pe-
rito que informe sobre los puntos en desacuerdo
(articulo 499). Debe aclararse que éste no emite
un tercer informe.

e Si el perito se niega, es moroso o no concurre,
se le sancionard con multa, costas, el pago de
los danos y perjuicios, pudiendo procederse a la
subrogacion (articulo 500).

e El juez apreciard la fuerza probatoria del dic-
tamen de los peritos segin las reglas de la criti-
ca (articulo 504).

e Los peritos son designados por el juez en el
numero que considere necesario (articulo 263).

e Se establece que la aceptacion del cargo debe
ser por escrito al tercer dia de realizado el nom-
bramiento, bajo juramento o promesa de actuar
con veracidad (articulo 269).

e Si los peritos estin de acuerdo emitirin un
solo dictamen, si hay desacuerdo lo emiten por
separado (articulo 265).

e Los dictimenes serdn motivados y acompana-
dos de los anexos que sean pertinentes (articulo
265).

e Los dictimenes periciales pueden ser observa-
dos en la audiencia de pruebas. Las obser-
vaciones constardn en acta. Las partes podran
fundamentar o ampliar los motivos de sus ob-
servaciones por escrito al tercer dia de realizada
la audiencia. Excepcionalmente, se puede con-
ceder un plazo complementario (articulo 266).

e El juez puede disponer la confrontacion entre
peritos, para establecer la verdad de los hechos
(articulo 209).

e Los peritos que sin justificacion retarden la
presentacion de su dictamen o no concurran a la
audiencia, serdn subrogados o sancionados con
multa y la aplicacion de la sancion civil y penal
a que hubiera lugar (articulo 270).

e Todos los medios probatorios son valorados
por el juez en forma conjunta, atendiendo a su
conocimiento y criterio de conciencia (articulo

197).
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Anexo 4
Repertorio de jurisprudencia

JURISPRUDENCIA NACIONAL

1. Principios generales

El parentesco o relacion familiar se acredita con la respectiva partida de nacimien-
to.

Revista del Foro, 1927, p. 304.
Anales Judiciales de la Corte Suprema, 1905, pp. 38, 327.

No se supone la concepcion a los 65 anos. Puede contradecirse por la presunta
madre la filiacion legitima.

Anales Judiciales de la Corte Suprema, 1905, p. 113.

El hijo nacido dentro del matrimonio o dentro de los 300 dias siguientes a su di-
solucion, tiene por padre al marido de la madre.

Exp. N2 224-85/LIMA
MINISTERIO DE JUSTICIA: Sistema Peruano de
Informacion Juridica (SP[]), Lima, vol. 1, 1997.

La accion para contestar la paternidad se interpone conjuntamente contra el hijo

y la madre.
Exp. N° 1094-88/LA LIBERTAD
MINISTERIO DE JUSTICIA: Sistema Peruano de
Informacion Juridica (SP[]), Lima, vol. 1, 1997.
2. Bases de paternidad

e Caducidad y prescripcion

“Los derechos nacidos segin la legislacion civil de 1936 se rigen por ella.
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Opera el plazo de caducidad si la demanda de filiacion ilegitima, hoy filiacion ex-
tramatrimonial, se interpone con posterioridad a los tres anos”.

Exp. N° 4452-94/LIMA

Sexta Sala Civil, 1995

LEDESMA NARVAEZ, Marianella: Ejecutorias, Lima,

Cultural Cuzco S.A., tomo 1, 1995, pp. 26-27.

e Negacion de paternidad
La accion para negar la paternidad es un derecho personalisimo que solo corres-
ponde al marido, y, por tanto, no puede ser ejercida por otra persona.

Revista de Jurisprudencia Peruana, 1975, p. 865.

«

La accion de negacion de paternidad corresponde sélo al marido. “... por cuanto

la ley no concede al actor el derecho de negar la paternidad de un hijo extra-

matrimonial, accion reservada al marido que no se crea padre del hijo de su
mujer, conforme lo prescrito en el articulo 301 del C.C.” (derogado).

Exp. N° 05-86/CUSCO

MINISTERIO DE JUSTICIA: Sistema Peruano de

Informacion Juridica (SP]J), Lima, Vol. 1, 1997.

® Reconocimiento

El reconocimiento de la paternidad natural es absoluto e irrevocable.

Anales Judiciales de la Corte Suprema, 1909,
p. 32 1912, p. 234; 1926, p. 104.

No surte efecto la revocatoria de reconocimiento de hijo natural hecho en testa-
mento, aunque dicha revocatoria se haga por testamento posterior.

Anales Judiciales de la Corte Suprema, 1871,
p. 272: 1907, p. 76.

La nulidad de un testamento lleva consigo la del reconocimiento de hijo natural
que dicho instrumento contiene.

Anales Judiciales de la Corte Suprema, 1926, p. 52.
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3. Integridad de la paternidad matrimonial

“Tratindose de hijos matrimoniales, no se exige para probar el entroncamiento
con el padre, que éste declare el nacimiento o efectie un reconocimiento del hijo
posterior”.

Exp. N° 1837-93/LIMA

Primera Sala Civil, 1984

LEDESMA NARVAEZ, Marianella: Ejecutorias,

Lima, Cultural Cuzco S.A., tomo 1, 1995, pp. 27-28.

“Aun cuando exista reconocimiento de filiacion extramatrimonial por testamento,
si se trata de hijos nacidos dentro del matrimonio de persona distinta del cau-
sante, prevalece la filiacion matrimonial y deviene en nula la clausula testamen-
taria”.

Exp. N° 857-86/LIMA

Primera Sala Civil, 1986

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA:
Jurisprudencia Civil, Lima,

Cultural Cuzco S.A., 1989, pp. 42-43.

“La accion sobre declaracion de paternidad puede ser admitida, si la madre esta-
ba casada en la época de la concepcion, siendo requisito indispensable que pre-
viamente el marido hubiera negado al hijo y obtenido sentencia favorable, de
acuerdo con el articulo 372 del C.C. derogado, reproducido por el articulo 404 del
vigente; pudiendo aplicarse, si no se diera tal presupuesto, la presuncion legal
establecida en el articulo 299 del P.C. derogado, reproducido por el articulo 361
del vigente”.

El Peruano, Ejecutorias Supremas,

1987, ario VI, N° 306, p. 3683.

“La mujer casada no puede pedir alimentos, a una persona distinta a su marido,
para su hijo nacido durante el matrimonio, si su esposo no ha negado la pater-
nidad”.

Normas Legales, Trujillo, Editorial Normas Legales S.A.,
tomo 79, arno 1976, p. 614.

“El presunto padre que no intervino en la declaracion de nacimiento y no presto
consentimiento expreso para ello, tiene expedito su derecho para demandar con
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vistas a la exclusion de su nombre de la partida de nacimiento. Solo el conyuge
puede impugnar la paternidad respecto del hijo nacido durante la vigencia del
matrimonio, en los casos contemplados en el articulo 368 del C.C. la ley no per-
mite impugnar la paternidad de un hijo habido en relaciones extramatrimoniales”.

Jurisprudencia Civil, Lima,
Cultural Cuzco S.A., 1989, pp. 44-45.

4. Medios para probar la filiacion

Es nulo lo actuado en caso de declaracion de la paternidad extramatrimonial, si
el juez no solicito la partida de nacimiento del menor. “CONSIDERANDO: que la
existencia indubitable de una persona se acredita con su partida de nacimiento;
que el Juez para el mejor esclarecimiento de la materia controvertida y en uso de
la facultad conferida por el articulo trescientos cuarenta del Codigo de
Procedimientos Civiles, debio solicitar la presentacion de la partida de nacimien-
to del menor Ferdinan Ruiz Ccaulle; que por lo tanto se ha incurrido en el vicio
de nulidad...”

Exp. N° 100-88/LIMA
MINISTERIO DE JUSTICIA: Sistema Peruano de
Informacion Juridica (SPI]), Lima, vol. 1, 1997.

“La filiacion de la causante no puede ser establecida con los datos expresados en
una partida de defuncion, pues ésta tiene como finalidad s6lo y exclusivamente
acreditar el fallecimiento”.

Exp. N° 2368-85/LIMA
Primera Sala Civil, 1987

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA: Jurisprudencia Civil,
Lima, Cultural Cuzco S.A., 1989, pp. 43-44.

Mediante copia certificada de declaratoria de herederos se prueba que, por sen-
tencia del 2° Juzgado Civil de Chancay fueron declarados herederos del fallecido
los demandados, mas no asi la demandante. Que, las relaciones concubinarias
sostenidas por los supuestos padres deben ser probadas de manera fehaciente,
mixime si las testimoniales obtenidas han dejado entrever que la demandante
nunca tuvo trato de hija, ni familiar, corroborado esto con una confesion negati-
va. Que si bien existe la atribucion de una pension alimenticia ésta se otorgd por
la calidad de hijo alimentista, no sirviendo para declarar una paternidad. Todo ello
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corroborado con la declaracién instructiva del causante que rindié por abandono
de familia en la que neg6 la paternidad, se declara infundada la demanda.

Exp. N° 1042-86/LIMA
Filiacion extramatrimonial
Deécimo Juzgado Civil de Lima, 1986.

La confesion ficta, por si sola, sin otra prueba idénea, no es suficiente para acre-
ditar la accién reconvencional sobre filiacion.

Exp. N° 337-8S/JUNIN
MINISTERIO DE JUSTICIA: Sistema Peruano de
Informacion Juridica (SPIJ), Lima, vol.1, 1997.

“La declaracion de los testigos, personas del entorno familiar o amical de las par-
tes, en un caso de filiacion que lleva implicita una relacion sexual, de la cual sélo
quienes conocen a las partes pueden informar, resulta prueba suficiente que hace
procedente amparar la pretension de declaracion judicial de filiacion extramatri-
monial, mdxime si va aunada a una serie de actos de la madre, tendientes a con-
seguir el reconocimiento de su hija, desde cuando se encontraba en gestacion”.

Didlogos con la Jurisprudencia,
Lima, Gacela Juridica Editores,
1998, ano Ill, N° 7, pp. 173-177.

5. Bases de las presunciones de paternidad

e Introduccion

“1. Para los efectos alimenticios, es fundada la presuncion de paternidad por la

necesidad de preservar la existencia del ser humano. 2. Tratindose de la presun-

cion juris tantum no se requiere prueba sobre la filiacion, sino elementos de

juicio que permitan establecer las relaciones carnales en la época de la concep-
cion”.

El Peruano, Ejecutorias Supremas,

1989, ano VII, N® 350, p. 4128.

“Las situaciones que dan lugar a la declaracion de la paternidad ilegitima (ahora
extramatrimonial) constituyen la expresion del supuesto de hecho sustancial que
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es la relacion sexual mediante la cual se produce la concepcion respectiva”.

1.5.C. - Exp.No.316-88/LIMA

Voto singular de Carlos Montoya Anguerry

RETAMOZO, Alberto y PONCE, Ana Maria: Jurisprudencia Civil de la Corte Suprema,
Lima, IDEMSA, 1994, pp. 145-147.

“No procede la declaracion judicial de paternidad ilegitima, no existiendo escrito
indubitado del padre en que haga el reconocimiento o prueba suficiente de que
el hijo se halle en la posesion constante del estado de hijo ilegitimo, sustentada
por actos directos del padre o de su familia”.

Revista de los Tribunales, N° 439
(18.10.41, tomo XI), p. 359.

El haber tenido relaciones sexuales en fecha anterior a la concepcion, no es argu-
mento suficiente para declarar fundada la accién de reconvencion de filiacion.

Exp. N° 481-88/CUSCO
MINISTERIO DE JUSTICIA: Sistema Peruano de
Informacion Juridica (SPIJ), Lima, vol. 1, 1997.

e Concubinato

“Para que proceda la accion sobre filiacion de paternidad debe probarse feha-
cientemente la unioén estable que supone el concubinato”.

Revista Juridica del Perii, ano XXXIX, N° III-IV
(julio-diciembre de 1988), pp. 483-484.

“El estado de convivencia no implica necesariamente la permanencia fisica per-
manente en un domicilio comun, sino que dicha unién sea estable y voluntaria
(...) las pruebas materiales que prueban inequivocamente las relaciones regulares
de convivencia de las partes lo demuestra el subsidio dinerario otorgado por el
demandado (...) a través de los giros bancarios (...) transferencias (...) pagos efec-
tuados con tarjetas de crédito (...), circunstancias que de por si conllevan a la con-
viccion de que entre las partes ha existido efectivamente una unién estable y vo-
luntaria que determina el concubinato”.

Exp. N° 2264-92/LIMA
Sexta Sala Civil, 1992.
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Para invocar el concubinato como prueba de la paternidad, es necesario que se
cumplan con los requisitos de convivencia bajo el mismo techo, y que las rela-
ciones sexuales tuvieron caricter de permanencia y habitualidad.

Exp. N° 2156-86 /LIMA
MINISTERIO DE JUSTICIA: Sistema Peruano de
Informacion Juridica (SP[]), Lima, vol. 1, 1997.

e Posesion de estado

“l. La vida al lado del presunto padre, disfrutando de su afecto, proteccion y
cuidado y el hecho de llevar invariablemente su apellido, por habérselo otorga-
do publicamente, constituye caracteristicas inherentes a la filiacion. 2. El cumpli-
miento de la obligacion de prestar alimentos, no se compadece con la pretension
de solicitar la devolucion de las prestaciones hechas en ese concepto”.

Revista de Jurisprudencia Peruana,
tomo XXV, N° 282, 1967, p. 815.

“El reconocimiento por escrito de la existencia de las relaciones maritales alegadas
por la madre y que el menor cuya filiacion se reclama, fue concebido durante
esas relaciones; acreditan la posesion de estado constante de hijo ilegitimo, si a
mayor abundancia se ha producido prueba testimonial que coadyuva a ese
proposito, por personas que han compartido el domicilio con la madre”.

Revista de Jurisprudencia Peruana,
tomo XXV, N° 283, 1967, p. 929.

o Escrito indubitado

“Las cartas cuya autenticidad ha sido establecida en forma pericial y los actuados
judiciales y administrativos, en que se da trato de hijos, a los actores, constituyen
los escritos indubitados que exige la ley para la declaracion de filiacion ilegitima”.

Revista de Jurisprudencia Peruana,
tomo XXV, N° 287, p. 1458.



ANEXOS 2 8 7

e Seduccion

“Con la sentencia condenatoria por el delito de seduccion en agravio de la acto-
ra, se comprueba la existencia de relaciones extramatrimoniales entre la actora y
el demandado, mds aun si el demandado proporciona alimentos a la menor, pu-
diéndose acreditar tal circunstancia”.

Exp. N° 1065-93/ICA
Normas Legales N° 239, Trujillo, Editorial Normas Legales S.A.,
1990, p. J-14.

Es infundada la demanda de filiacién, amparada en los incisos 2do. y 5to. del
articulo 366 del Codigo Civil de 19306, que no hace referencia a hechos que lleven
a la certidumbre de seduccion con abuso de autoridad o bajo promesa de matri-
monio sin que tampoco exista en autos prueba escrita que demuestre el segundo
supuesto descrito, y cuando las testimoniales no acreditan por si solas las
demostraciones paternales afectivas que alega la demandante.

Exp. N° 24-87/AREQUIPA
MINISTERIO DE JUSTICIA: Sistema Peruano de
Informacion Juridica (SPIJ), Lima, vol. 1, 1997.

6. La prueba biologica

* Antecedentes

CASO 1

En 1940 se presento en el juzgado de Chancay una demanda de reconocimiento
de filiacion ilegitima, la cual es contestada por el demandado negando su pater-
nidad. El demandante, conocedor de la existencia de la prueba hematologica,
procedio a ofrecerla en el término oportuno, y solicitd su practica a fin de pro-
bar, por ese medio, la relacion paterno-filial. El juez la admitié y ordend de
inmediato se proceda a la pericia respectiva. El apoderado del demandado for-
mul6 oposicion, la que fue declarada sin lugar. En vista de ello apeld del auto,
siendo el expediente elevado a la Corte Superior.

En fecha 12 de agosto de 1942 la Segunda Instancia emite la presente resolucion:

“Autos y Vistos; atendiendo a que el analisis de los grupos sanguineos como
medios de prueba para la investigacion de la paternidad no estd considera-
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do en la ley procesal; y a que, ademds, la prueba de que se trata de actuar
solo tiene el caracter de excluyente y su trascendencia para excluir la pater-
nidad no se halla definitivamente aceptada por la ciencia: REVOCARON el
auto de fojas treintaicuatro, su fecha catorce de noviembre del ano préximo
pasado, que declara sin lugar la oposicion formulada por el apoderado de
don..., la que declararon fundada y, en consecuencia, sin lugar la prueba
ofrecida en la segunda parte de lo principal del escrito de fojas veintidos; y
las devolvieron”.

Revista de Jurisprudencia Peruana,

tomo I, N° 3, agosto-setiembre 1943, pp. 253-258.

El criterio dictaminador usado por la Corte se sustentd esencialmente en la falta
de validez cientifica de esta prueba hematoldgica y, también, en la ausencia de
su regulacion en el Codigo de Procedimientos Civiles.

CASO 2

En otro proceso se presentd, con relacion a la prueba de los grupos sanguineos
tendiente a declarar la paternidad por medio de la misma, la causa N 183/1947,
la cual llego hasta la Corte Suprema de Justicia. Del informe del senor fiscal supre-
mo se analiza que la prueba hematologica no se encuentra comprendida en el
Codigo adjetivo. Ademas, deberd considerarse, para efectos de declaracion judi-
cial de paternidad, solo los casos establecidos por el Codigo Civil (presunciones
de paternidad).

Menciona, igualmente:

“La ley no dice que cuando demandante y demandado tienen sangre del
mismo grupo, se accedera al pedido de la filiacion, y ello se comprende
porque es bien sabido que son muchas las personas que pueden encontrarse
en el mismo caso, vale decir llevar sangre del mismo grupo y no es por esto
por lo que puede declararse una relacion de padre a hijo”.

Revista de Jurisprudencia Peruana, ano V,
N° 40-41, mayo-junio de 1947, pp. 376-377.

Motivada la resolucion suprema de fecha 9 de mayo de 1947 declaré6 NO HABER
NULIDAD en el auto de vista del 14 de diciembre de 1946 confirmatorio del
apelado que declara fundada la oposicion del demandante y, por tanto, es inad-
misible la prueba indicada. Su sustento juridico es:

“La prueba de grupos sanguineos no estd comprendida en el articulo 347 del
C. de P.C., y, ademads, es impertinente, para comprobar los hechos puntua-
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lizados en el articulo 366 del C.C, que son los Gnicos en virtud de los cuales
puede declararse la paternidad ilegitima”.

GUZMAN FERRER, Fernando: Codigo Civil,
Lima, Editorial Cuzco, 1969, p. 246.

En estas dos sentencias emitidas por el érgano judicial existe una tendencia a re-
chazar la prueba hematologica.

CASO 3

“... que la prueba hematologica ofrecida por la demandante (...) constituye una
prueba pericial cuya actuacion estd permitida por el articulo cuatrocientos veintiu-
no del Codigo de Procedimientos Civiles, y cuyo valor probatorio serd apreciado
de acuerdo a la norma establecida por el articulo quinientos cuatro del citado c6-
digo; que de otra parte dicho peritaje esta relacionado con la materia controverti-
da (...) se declaran sin lugar las oposiciones formuladas por el demandado...”

Exp. N° 5039-77/LIMA
Resolucion N° 7 (17/03/1978 a fs. 28)
Filiacion extramatrimonial

Sexto Juzgado en lo Civil.

CASO 4

“AUTOS Y VISTOS: interviniendo como ponente el sefior Carrion Lugo; con la
instrumental presentada por sus fundamentos en esta instancia; y, ATENDIENDO
ADEMAS: a que el juzgador debe rodearse de todos los elementos de juicio per-
tinentes para resolver la causa: CONFIRMARON el auto de fojas veintiocho, su
fecha diecisiete de marzo del presente ano, que declara sin lugar las oposiciones
formuladas por el demandado...”.

Exp. N° 1281-78/LIMA

Primera Sala Civil.

CASO 5

“... las Unicas pruebas aportadas resultan insuficientes para el propésito indicado
(...) los certificados médicos (...) reconocidos (...) pertenecientes a la actora y al
menor (...), que se contraen a la Tipificacion de Grupos Sanguineos, carecen de
eficacia probatoria por no haberse practicado el peritaje de Tipificacion de Sub-
Grupos Sanguineos recomendado por la doctora Teresa Pérez de Gianella (...);

289
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FALLO: Declarando infundada la demanda...”

Exp. N® 5039-77/LIMA
Filiacion extramatrimonial

Sexto Juzgado en lo Civil.

e [stado actual

“AUTOS Y VISTOS: Interviniendo como ponente el senor Vergara Gotelli; por
estos fundamentos y ATENDIENDO ademas: a que la prueba que ofrece la accio-
nante y rechaza el juzgado es admitida por el articulo cuatrocientos trece —primer
pardgrafo— cuando expresa y exclusivamente tiende a negar la identidad de los
grupos sanguineos entre el titular de la acciéon y el emplazado presunto padre:
CONFIRMARON el auto de fojas veintinueve y vuelta, su fecha primero de abril
del afno en curso, en la parte apelada que desestima el medio probatorio ofreci-
do por la accionante en el tercer punto del escrito a fojas veintiocho; y los
devolvieron.-”

Exp. N° 860-85/LIMA
Declaracion de la paternidad extramatrimonial
Cuarta Sala Civil, 1985.

“Que en cuanto a la pericia negativa de los grupos sanguineos practicada a las
partes en el proceso, asi como a la menor (...), éstas no arrojan una exclusion de
la posibilidad de que la combinacion del grupo sanguineo de la demandante y
del demandado pudieran engendrar una criatura del grupo sanguineo O-positivo;
lo cual no es suficiente para declarar la filiacion biolégica de la menor (...) como
hija del demandado”.

Exp. N 965-89/LIMA

Corte Suprema de Justicia.

“Las tarjetas postales (...) prueban la relacion de intimidad entre las partes, pues
el demandado las envio desde otros paises (...) utilizando lenguaje evocador en
algunos casos, anunciando su pronto regreso en otra y con saludos por el dia de
la madre (...) que la cabal descripcion hecha por la demandante de la casa de ve-
rano del demandado en el balneario de Pucusana y que luego es constatada en
la inspeccion ocular (...) a donde era conducida para mantener relaciones sexua-
les, la constancia de alojamiento en el hotel El Sausal (...) las cartas (...) la
fotografia (...) reconocida (...) y que el demandante manifiesta que corresponde
a una celebracion en un restaurante de Lurin, los certificados (...) que acreditan
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que el demandado y la menor (...) pertenecen al mismo grupo sanguineo (...) el
instrumento (...) en el que el demandado deja constancia del pago de la pension
alimenticia, persuaden de la relacion habida entre las partes, fruto de la cual es
la menor, habiendo el demandado practicado actos directos de paternidad”.

Exp. N° 953-90/LIMA
Corte Suprema de la Repiiblica.

Si bien el articulo 402 del Codigo Civil no ha considerado la relacion extramatri-
monial durante la época de la concepcion, la omision o deficiencia de esta norma
legal no puede dejar sin proteccion juridica a una menor cuando existen otros
indicios suficientes para probar la paternidad como:

e Constatacion en el registro de huéspedes de un hostal.
e Identidad de cromosomas a través de andlisis citogenético que deter-
mina la poca frecuencia en la generalidad de la poblacion.
e Reconocimiento expreso de ayuda a la demandante durante su
embarazo.
Exp. N° 271-92/LIMA
Corte Suprema de Justicia, 1993
Revista Juridica del Peru, Trujillo, Editorial Normas Legales S.A.,
ano XLV, N° 2, 1995, pp. 157-158.

“La pericia genética para la determinacién de la paternidad (...) fue admitida en
aplicacion del articulo 413 del Cédigo Civil, que se refiere a la admisibilidad de
la prueba de los grupos sanguineos, efectuada la misma se expresa que el deman-
dante estd excluido como padre bioldgico (...) por la prueba del ADN”.

Exp. N° 5323-93/LIMA
Impugnacion de paternidad
Noveno Juzgado Civil de Lima, 1994.

“El hijo extramatrimonial puede reclamar del que ha tenido relaciones sexuales
con la madre durante la época de la concepcion una pension alimenticia hasta los
18 anos. El examen genético del ADN y el serologico son para fines de filiacion”.

Exp. N° 2538-95/LIMA

Sexta Sala Civil, 1995

LEDESMA NARVAEZ, Marianella: Ejecutorias,
Lima, Cultural Cuzco S.A., 1996, pp. 48-49.
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“Que durante la secuela del proceso, el demandado no ha probado en modo
desacreditar los argumentos que refiere el considerando precedente [manteni-
miento de relaciones sexuales durante la época de la concepcion], maxime si lo
dicho se encuentra corroborado con el dictamen pericial que refiere el certifica-
do de determinacion de paternidad (...) del cual aparece que en todos los sis-
temas analizados hay coincidencia entre una de las marcas del nino y una del
posible padre, combinando el indice de paternidad de cada uno de los segmen-
tos analizados se obtiene una posibilidad de paternidad de 99%; por lo que de-
muestra que don PPJV es el padre biologico del menor JPJV”.

Exp. N° 10390-95/LIMA

Noveno Juzgado Civil Transitorio Corporativo

En la audiencia de conciliacion el juez de oficio solicito se practique la prueba de
HLA en las partes, en el Hospital Nacional Edgardo Rebagliati. Mediante resolu-
cion N2 130-95 (del 11 de agosto de 1995) se dispuso la desestimacion de la prue-
ba en referencia en el sentido “... que estando al hecho de que la prueba de HLA,
a la actualidad no es una prueba determinante pues solo podria dar un resultado
indicativo, ya que serfa muy diferente que se hubiera solicitado la prueba de
ADN, que si es un medio probatorio” adecuado.

Exp. 408-96/LIMA

Vigésimo Octavo Juzgado Civil.

Antecedentes

Un médico y una enfermera, ambos solteros, se conocieron en su centro de tra-
bajo (un hospital de la ciudad de Chiclayo) iniciando desde junio de 1989 una
relacion sentimental. A fines de 1989 la enfermera queda embarazada y el médi-
co rechazo totalmente el hecho, decidiendo la madre continuar con el embarazo.
El nifo nace el 9 de julio de 1990.

La madre inscribio el nacimiento en la Municipalidad Provincial de Chiclayo
consignando el nombre del padre en la partida. Ante ello, el médico demando la
exclusion de nombre, siendo amparada su demanda. Luego la madre demando
alimentos para su menor hijo en calidad de hijo alimentista. Esta demanda fue
amparada por el Tercer Juzgado Civil de Chiclayo y por la Segunda Sala Civil de
dicha ciudad.
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La sentencia recaida en ese juicio fue materia de un proceso de contradiccion ini-
ciado por el padre (con el antiguo Codigo de Procedimientos Civiles). La deman-
da fue desestimada por la Corte Suprema, por lo que actualmente el menor tiene
la calidad de hijo alimentista.

En diciembre de 1991 se inici6 ante el 24° Juzgado Civil de Lima un proceso de
declaracion de filiacion extramatrimonial. Una de las pruebas ofrecidas por la
demandante fue el ADN para la determinacion positiva de la paternidad. El médi-
co sometio a la prueba en el Centro Médico Especializado Genética en la tercera
oportunidad en que fue citado, consciente de la presuncion de paternidad alega-
da por la demandante en caso de negarse. La prueba se actué el 6 de noviembre
de 1995, procediéndose al envio de las muestras para su andlisis a Estados
Unidos. El resultado fue que el demandado era el padre biologico del nino y que
el grado de certeza de la prueba era de 99,99%.

La sentencia de primera instancia declaré fundada la demanda basindose princi-
palmente en los resultados de la prueba bioldgica de ADN, condenando adi-
cionalmente al demandado al pago de las costas del proceso. El demandado,
seguramente por su condicion de médico y conocedor de la certeza que propor-
ciona el resultado de la prueba de ADN actuada, apeld solo parcialmente la sen-
tencia en el extremo referido a las costas del proceso alegando su natural dere-
cho a la defensa. La sentencia de vista, de junio de este ano, revoco la apelada
declarando infundada la demanda interpuesta, restandole mérito probatorio a la
prueba efectuada.

El caso estd en estos momentos en la Corte Suprema porque se interpuso contra
la sentencia (el caso se inicié con el Codigo de Procedimientos Civiles) un recur-
so de nulidad que fue admitido.

Cit. MARTINEZ COCO, Elvira: “La filiacion biologica y el

articulo 402 del Codigo Civil”, en Didlogo con la Jurisprudencia, ano 1V, N°8
Revista de Critica y Analisis Jurisprudencial, Lima, Gaceta Juridica Editores,
enero-febrero 1998, pp. 341-342.

FALLO

DICTAMEN FISCAL

Dictamen N° 162-97-FSC-MP

“La prueba biologica que se ha practicado en este proceso [refiriéndose al ADN],
sustenta la declaracion de paternidad, que posibilita el articulo 413 del Codigo
Civil y lo cual permite sostener que don Percy Pedro Addn Jo Jiménez es el padre
biolégico del menor Juan Pablo, nacido el 08 de julio de 1990 en la ciudad de
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Chiclayo...”

Lima, 12 de noviembre de 1997
Dra. Blanca Nélida Colan Maguino

Fiscal Supremo en lo Civil.

RESOLUCION JUDICIAL (De Pantoja, Iberico, Ortiz y

Sanchez Palacios)

“... Tercero: Que la prueba pericial decretada de oficio o a solicitud de parte debe
practicarse en el modo y forma contemplados por los articulos 491 y ss. del aco-
tado [Codigo de Procedimientos Civiles], dispositivos que han sido ignorados en
el presente caso; Cuarto: Que, en tal virtud, se ha incurrido en las causales de
invalidez previstas por los incisos octavo y décimo tercero del articulo 1085 del
mencionado Cuerpo de Leyes; Quinto: Que, en consecuenia (...) declararon NULA
la sentencia de vista (...); INSUBSISTENTE la apelada (...); DISPUSIERON que el
Juez de la causa proceda con arreglo a ley...”.

VOTO SINGULAR (De Castillo La Rosa)

“... Segundo: Que, la prueba pericial sobre el anilisis de sangre para determinar
el ADN y que se precisa en el extranjero, no puede sujetarse al trdmite previsto
en el articulo 491 y ss. del Cédigo de Procedimientos Civiles, a mds de que esa
prueba solo puede apreciarse cuando su resultado es negativo, esto es, demostra-
tiva de que la paternidad atribuida no es posible, mas no puede ser tomada en
cuenta cuando determina esa posibilidad por muy alto que sea el grado de la
misma, por prescripcion expresa del articulo 413 del Codigo Civil primer para-
grafo; Tercero: Que conforme el inciso tercero del articulo 1086 del Cédigo de
Procedimientos Civiles los vicios procesales no pueden originar la nulidad de las
resoluciones cuando, como en el presente caso, no han de influir en el sentido
de las mismas; por estas razones (...) MI VOTO es porque se declare NO HABER
NULIDAD...”

Exp. N° 311-97/LIMA

Resolucion Suprema.
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e Negativa a somelerse a la prueba biologica

DICTAMEN FISCAL
Dictamen N¢ 225-96-MP-FN-FSC

“Del analisis de la demanda de fs. 2 se desprende que la pretension material de
la actora GLADYS CARPIO CHAMBI en que se declare judicialmente que Don
César Andrés Fernindez Bedoya es padre de su hijo Ronny Jonathan Carpio
Chambi nacido el 12 de julio de 1990 en el Hospital Honorio Delgado. Afirma que
el menor es fruto de las relaciones convivenciales sostenidas con el emplazado
en el inmueble que alquilaron en Tapac Amaru 1302, Urb. Pedro P. Diaz del
Distrito de Paucarpata.

La actora ha probado que ha mantenido relaciones sexuales con el demandado
durante la época de concepcion del menor, lo que es corroborado con la
declaracion testimonial de Don Juan Feria Cuba (fs. 29), quien afirma que han
vivido juntos, y que el nacimiento del nifo tuvo lugar durante la convivencia, asi
como que el demandado le manifesté que queria tener una hija mujer y, como
habia sido varén, no queria reconocerlo. El Sr. Feria Cuba afirma que incluso le
solicitaron sea padrino del menor y nombrarlo como testigo del matrimonio.

A fs. 55 obra el Informe Pericial N° 3, efectuado el 31 de agosto de 1993, por la
Unidad Departamental de Salud de Arequipa - Hospital de Apoyo Goyeneche del
Ministerio de Salud, en el que se deja constancia sobre los analisis de sangre prac-
ticados a la demandante Gladys Carpio Chambi y a Ronny Carpio Chambi, des-
tacindose en dicho instrumento que el emplazado César Fernandez Bedoya no
se hizo presente para el analisis correspondiente.

La demandante ha probado su pretension con las testimoniales de fs. 26, 29 y 42,
asi como con la Inspeccion Ocular de fs. 43 a la cual no concurrié el demanda-
do y en la que la testigo Dona Herminia Chambi manifesté que en dicho inmue-
ble vivieron el demandado y la demandante.

El demandado no ha probado los hechos alegados para negar la filiacion del
menor, razones por las cuales considero debe Ampararse la demanda de
FILIACION.

Por lo expuesto la Fiscalia Suprema en lo Civil es de Opinioén que se declare NO
HABER NULIDAD en la recurrida”.

Lima, 13 de setiembre de 1996
Dr. Miguel Aljovin Swayne

Fiscal Supremo en lo Civil.
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RESOLUCION JUDICIAL

“Lima, veinticinco de octubre de mil novecientos noventiseis.

VISTOS; con los acompanados; de conformidad con lo opinado por el Senor
Fiscal; por sus fundamentos; y CONSIDERANDO ademas; a que en el recurso de
nulidad no se hace ninguna alegacion a la prueba pericial; declararon NO HABER
NULIDAD en la sentencia de vista de fojas noventitrés, su fecha treinta de noviem-
bre de mil novecientos noventicinco, que confirmando la apelada de fojas seten-
tisiete, su fecha diez de agosto del mismo ano, declara FUNDADA la demanda
interpuesta a fojas dos sobre filiacion y, en consecuencia, que el demandado es
padre del menor Ronny Jonathan Carpio Chambi; con lo demds que contiene y
es objeto del grado; condenaron en las costas del recurso y multa de ley a la parte
que lo interpuso, en los seguidos por dona Gladys Carpio Chambi con César
Andrés Ferndndez Bedoya, sobre filiacion; y lo devolvieron”.

SS. Roncalla/Reyes/Vasquez/Echevarria/Ferndndez

Exp. N 66-96/AREQUIPA

Sala Civil

MARIA RAMIREZ, Eugenio: Jurisprudencia civil y comercial,
Lima, Grijley, 1997.

“Si la demandada para probar que el accionante (que pide la exclusion de nom-
bre) es padre de su menor hijo ofrece las pruebas cientificas del examen cro-
mosomico (ADN) y la confrontacion psicosomadtica entre el actor y el menor, y no
concurre el demandado para la toma de muestras, oponiéndose a la actuacion de
éstas, ello lleva a la evidencia que el demandante es el padre del menor”.

Exp. N° 16-95/ICA

Resolucion Suprema

LEDESMA NARVAEZ, Marianella: Ejecutorias Supremas Civiles (1993-1996),
Lima, Legrima 1, 1997, pp. 213-214.

e Ll juez y la prueba

DICTAMEN FISCAL

Dictamen N¢ 206-96-MP-FN-FSC

“De conformidad con el Articulo 337° del Codigo de Procedimientos Civiles, las
partes deben acreditar los hechos que aleguen como fundamento de sus preten-
siones. En el caso de Autos, la actora Gladys Lastenia Vera Piedra ha probado sufi-
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cientemente su pretension de que la menor Laly Dayana Valdivieso Vera, nacida
el 02 de agosto de 1988, es producto de sus relaciones extramatrimoniales con
don José Luis Valdivieso Ruiz, con la Relacion de Alojados de fs. 14, Carta y Sobre
de fs. 15 y 16 respectivamente, Receta de fs. 17, y con los Documentos de fs. 25
a 27 del Expediente Principal. Asimismo, con la Audiencia de Conciliacién de fs.
32 a 34, del Expediente Acompanado sobre Alimentos, en donde el demandado
Valdivieso Ruiz admitié que frecuentaba y que se alojé con la demandante en la
Habitacion N© 403 del Hotel “Astur”, del Cercado de Lima. Debe tenerse en cuen-
ta la Carta Notarial de fs. 21 del referido Expediente Acompanado.

Es necesario resaltar las contradicciones en que ha incurrido el emplazado en la
Diligencia de Confesion de fs. 43 de estos autos, en la que negd haber sostenido
relaciones con la actora. Sin embargo, en la Audiencia de Conciliacion de fs. 32
a 34 del Expediente Acompanado sostuvo inicialmente que conocié a la deman-
dante, en 1976, presentada por un amigo mutuo y que la volvié a ver en dos o
tres oportunidades como maximo, para mds adelante admitir que la llego a fre-
cuentar mas y que, inclusive, la visité varias veces en su domicilio.

Por lo expuesto, la Fiscalia Suprema en lo Civil, es de Opinién que se declare NO
HABER NULIDAD en la recurrida”.

Lima, 03 de setiembre de 1996
Dr. Miguel Aljovin Swayne

Fiscal Supremo en lo Civil.

RESOLUCION JUDICIAL

Lima, once de octubre de mil novecientos noventiseis

“VISTOS; con los acompanados; con lo expuesto por el Senor Fiscal Supremo; y
CONSIDERANDO: que el juzgador esta facultado de acuerdo con el articulo tres-
cientos cuarenta del Cédigo Procesal Civil, aplicable al caso de autos, para adop-
tar las medidas que estime convenientes para obtener el total esclarecimiento de
la verdad de los hechos y emitir un adecuado pronunciamiento a las exigencias
de la ley; que la prueba del ADN, permitida por el articulo cuatrocientos trece del
Codigo Civil elimina cualquier duda sobre la paternidad; que habiendo aceptado
el demandado la realizacion de esta prueba cientifica, debié ordenarse de oficio
a cuenta y costo de dicho demandado; que por economia procesal la Corte
Superior puede ordenar la realizacion de dicho medio probatorio; declararon
NULA la sentencia de vista de fojas ciento cuarentitres, su fecha seis de junio de
mil novecientos noventicinco; DISPUSIERON; que la Sexta Sala de la Corte
Superior de Justicia de Lima, expida nuevo fallo, debiendo previamente ordenarse
la realizacion de la prueba de ADN a don José Luis Valdivieso Ruiz y la menor
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Laly Dayana Valdivieso Vera, por cuenta y costo del demandado y debiendo de-
signarse los peritos médicos para el efecto; en los seguidos por dona Gladys
Lastenia Vera Piedra con don José Valdivieso Ruiz, sobre filiacion; y los devol-
vieron”.

SS. Roncalla/Roman/Vasquez/Echevarria/Fernandez.

Exp. N 34-96/LIMA

Sala Civil

MARIA RAMIREZ, Eugenio: Jurisprudencia civil y comercial,
Lima, Grijley, 1997, pp. 221-223.

“En los procesos donde el actor niega la presunta paternidad de un menor habido

con la demandada para dilucidar la controversia, la Sala debi6é ordenar se realice

la prueba cientifica del ADN conforme lo establece el articulo 413 del Cédigo
Civil”.

Exp. N© 261-96/CUSCO

Resolucion Suprema

MARIA RAMIREZ, Eugenio: Jurisprudencia civil y comercial,

Lima, Grijley, 1997, pp. 145-149.

e Exhumacion y pruebas biologicas

Se demanda en paternidad a un sexagenario quien aduce no ser el padre por
padecer de complicaciones bioldgicas, falleciendo en el transcurso del proceso.
En Primera Instancia se falla ordenando el reconocimiento de la filiacion extra-
matrimonial, al haberse comprobado la posesion constante estado y el escrito
indubitado (fs. 92-97, el 14/03/1994). Apelada la sentencia sube a la Sexta Sala
Civil (Exp. N2 1607-94). Los herederos del atribuido padre difunto solicitan, entre
otros, la prueba de los grupos sanguineos ya que en el Hospital Militar Central
constan registrados el grupo y demds caracteristicas sanguineas, esto a fin de
descartar la paternidad (fs. 111, 118-119). La demandante (fs. 134-135) solicita la
prueba del ADN en el menor y en la hija del demandado (quien desde la muerte
de éste ejercio su representacion procesal) con la correspondiente exhumacion
del cadaver. El fiscal (Dictamen 662-94, a fs. 148-149) opina por la confirmacion
de la sentencia en todos sus extremos.

La Sala (fs.153, el 13/1/95), establece que:

“Para mejor resolver oficiese al Colegio Médico a fin que remita la relacion
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de peritos designados en materia genética”.
A fs. 166 (17-04-95):

“Estando a lo expuesto en razon que antecede agréguese a los autos el ofi-
cio; y, MANDARON para mejor RESOLVER: Se realice una prueba cientifica
de ADN para determinar la paternidad biolégica del menor JACL; nombran-
dose para efectos a los especialistas Eva Klein Hertz y Marfa Isabel Quiroga
Parodi; para la realizacion de la misma. Debiendo la parte accionante hacer
las gestiones pertinentes para la exhumacion del cadaver de JACR.- en la via
pertinente”. Seminario Valle. Palomino Thompson y Calmell del Solar Diaz.

A fs. 171 (02-06-95) se solicita a la Beneficencia Publica se autorice la exhumacion
del cadaver del cementerio El Angel para efectos de realizar la prueba del ADN
ordenada en autos. Se reitera el pedido (fs. 189, 06-12-95), bajo apercibimiento
de multa. A fs. 197 (2/8/96) la Beneficencia Publica contesta que se estd brin-
dando las maximas facilidades.

A fs. 204 (07-10-96):

“Estando al mérito del oficio de la Sociedad de Beneficencia de Lima
Metropolitana que se da cuenta en autos; téngase por cumplido lo ordena-
do por resolucion del 25 de mayo del ano pasado, y en consecuencia
ordenaron se practique la prueba cientifica del ADN, el 06 de noviembre a
las 3:00 pm. a fin de determinar la paternidad de JACR, ahora fallecido sobre
el menor JACL, habido con la demandante JELR, EXHUMANDOSE el cadaver
de JACR”. Ferreyros Paredes, Valcarcel Saldana y De Piérola Romero.

Exp. N 6233-91/LIMA

Primer Juzgado Civil.

e Violacion, delito y filiacion

“El estado de gestacion generado por las relaciones sexuales violatorias se
encuentra acreditado ademds con el examen pericial de Medicina Forense (...) y
con el examen de determinacion de paternidad (...) que determina en forma clara
y contundente que el acusado es el padre biologico del nino XX, habido con la
agraviada indicando una probabilidad de paternidad de 99%”.

Exp. .N° 498-95/LIMA

Décimo Primera Sala Penal, 1995.

Hechos: El 2 de febrero de 1996 la madre de la agraviada denuncia ante la de-
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legacion de Nueva Esperanza (Villa Marfa del Triunfo) a su ex conviviente por el
delito de violacion en agravio de su menor hija, que se encontraba con tres meses
de gestacion. La parte agraviada solicita la aplicacion de la prueba del ADN, la
que se decreta con cargo a la solicitante con el fin de que se realice a la agravia-
da, al denunciado y a la menor recién nacida. La prueba determina que el denun-
ciado no era el padre por lo que solicité el beneficio de libertad provisional.

El Fiscal opiné que se declare la improcedencia de dicha solicitud en vista de que
“si bien es cierto que el producto de la concepcion de la agraviada no corres-
ponde al recurrente, tal hecho no enerva su responsabilidad en otros momentos
de practicas sexuales a que refiere la menor, por lo que estimo que la pena a
imponerse no serd menor de 4 anos...”

El juez penal declaré procedente el beneficio de libertad provisional solicitado
por el denunciado teniendo en cuenta los resultados de la prueba de ADN, en los
siguientes términos: “... que, el informe emitido por el Centro Médico especia-
lizado de Genética a fojas 211 de la determinacion de la paternidad realizada en
un laboratorio de Estados Unidos de Norteamérica de los segmentos de ADN,
tanto del procesado (...), la agraviada (...) y el menor procreado, se tiene la con-
clusion que dicho encauzado no es el padre biologico de dicha nifa, por con-
siguiente, existe solo la imputacion efectuada por la damnificada...”

Exp. N°® 130-96/LIMA
Tercer Juzgado Penal, 1996.

Se denuncia al senor ARR por el delito de violacion de la menor MSS. El 19 Juzgado
en lo Penal abre instruccion por el delito de violacion, siendo recluido en un cen-
tro penitenciario. Se realiza una pericia sanguinea de los implicados (denunciado,
denunciante y agraviada), resultando que el acusado ARR tiene un 45% de exclusion
de paternidad. Debido a este resultado, la prueba en referencia no aporté mayores
elementos, pues solo se analizaron los grupos sanguineos. Se solicita, por la parte
civil, la aplicacion de la prueba de ADN, siendo denegada. El 23/3/94 se eleva el
expediente a la 32 Sala Penal y se realiza la prueba de ADN comprobiandose que el
denunciado no era el padre del menor sino el denunciante (padre de la agraviada).
Los resultados son apreciados por la Sala como una mera y simple ‘ilustracion cien-
tifica’, condenando al denunciado a 7 afios de pena privativa de la libertad y una
reparacion de S/.10.000,00. La Suprema, el 12/4/1995, declara NULA la sentencia,
remitiéndose el expediente a la 112 Sala Penal para nuevo juicio oral. Esta Sala
absuelve al denunciado en base a los resultados de la prueba de ADN.

Exp. N° 1351-96/LIMA
Cuarta Sala Penal, 1996.
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e Casos especiales

El demandante solicita la aplicacion de la prueba negativa de los grupos sangui-
neos (siendo admitida por el juez por resolucion N2 3, fs. 16). La demandada
solicita la prueba de ADN (admitida por resolucion N© 11, fs. 111).

Exp. N°® 047-94/LIMA
Nulidad de reconocimiento por simulacion absoluta

Vigésimo Juzgado Civil.

7. Pruebas especiales

“l. La sentencia en que se reconoce la obligacion de prestar alimentos no pre-
supone necesariamente el reconocimiento de la paternidad. 2. La fotografia no
constituye un medio de prueba idéneo, de tal modo que no se puede invocar el
aparente parecido entre las imagenes de las personas que en ellas aparecen como
fundamento de la filiacion. 3. La partida de nacimiento sélo prueba la existencia
de una persona, cuando en ella no tuvo ninguna intervencion el presunto padre,
atn cuando se consigne su nombre. 4. Las cartas del presunto padre que no estin
autenticadas y que ademads sus textos son imprecisos y con caligrafia diferente,
no pueden tomarse como escrito indubitados de reconocimiento de la pater-
nidad”.

Revista de Jurisprudencia Peruana,
tomo XXVI, N° 288, p. 52.

Las testimoniales obrantes en autos, asi como las fotografias no son prueba para
declarar la paternidad, si no estin corroboradas con otras pruebas idéneas para
dicho fin.

Exp. N° 1078-89/CUSCO
MINISTERIO DE JUSTICIA: Sistema Peruano de
Informacion Juridica (SPIJ), Lima, vol. 1, 1997.

8. Obligacion alimentaria y relacion juridica filial

No obstante haber vencido en el juicio de filiacion, el presunto padre debe ali-
mentos al hijo, si se prueba que aquél convivid con la madre en la época de la
concepcion.
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Revista de Jurisprudencia Peruana, 1953, p. 1220.

Para declarar la obligacion alimentaria, no se requiere prueba tan completa como
para declarar la filiacion. Bastan declaraciones de testigos, corroboradas por par-
tidas de bautismo, certificacion de la obstetriz y de la autoridad policial sobre sus
antecedentes.

El Peruano, 24 de febrero de 1945 y
Revista de Jurisprudencia Peruana, 1955, pp. 1932-1933.

“En este estado el Juzgado estando a la facultad que le concede el articulo 148
del Codigo de los Ninos y Adolescentes y con el fin de determinar la posible
paternidad del demandado, se dispone que se practique un examen de sangre a
la parte demandante, a la parte demandada y al nifno materia de litis, a fin de
determinar la paternidad del nino”.

Exp. N° 99-95/LIMA

Noveno Juzgado del Nirio y Adolescente.

“La confesion del demandado de un juicio de alimentos, reconociendo haber
mantenido relaciones sexuales con la demandante, en dos oportunidades, no
constituye prueba suficiente para acreditar los fundamentos de la demanda de fi-
liacion ilegitima, interpuesta al amparo del articulo 366 del Cédigo Civil deroga-
do”.

Exp.N° 276-85/ANCASH
Normas Legales, Trujillo, Editorial Normas Legales S.A.,
N° 139, 1986, p. 232.

“Habiéndose aportado alimentos y el permanente contacto en la época de la con-
cepcion con la actora amerita declarar fundada la demanda de filiacion que se
interpone”.

Exp. N¢ 1785-85/ANCASH

Primera Sala Civil de Lima

Normas Legales, Trujillo, Editorial Normas Legales S.A.,
N 164, 1990, p. 305.

“Si en un juicio de alimentos para un menor no se prueba las relaciones sexuales
invocadas, y, antes bien, la propia madre, al hacer la presentacion del hijo, no
indicé quién era el padre prosperara (sic) la demanda de alimentos”.
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El Peruano, Ejecutorias Supremas
N¢ 5, 1945, p. 444.

“1. Las declaraciones testimoniales actuadas, por si solas, son insuficientes para
probar los extremos de la demanda de filiacion. 2. El monto acordado en el juicio
sobre aumento de alimentos no constituye prueba de filiacion por ser una con-
secuencia del derecho declarado en el juicio primitivo”.

El Peruano, Ejecutorias Supremas,
ano 1, N* 29, 1981, p. 388.

“Para declarar la obligacion alimenticia, no se requiere prueba tan completa como
para declarar la filiacion; pues, mientras que para aquella sélo basta demostrar las
relaciones extramatrimoniales en la época de la concepcion, para ésta se hace
necesario el principio de prueba. Articulo 367 del C.C. 36; Articulo 415 del C.C.
84”.

Jurisprudencia Civil, Lima, Cultural Cuzco S.A.,
1989, pp. 64-65.

No procede declarar la paternidad extramatrimonial, si la demandante no acredi-
ta el concubinato en la época de la concepcion del menor.

La pension alimenticia fijada para el menor no es prueba del concubinato.

Exp. N° 2369-87/AREQUIPA
MINISTERIO DE JUSTICIA: Sistema Peruano de
Informacion Juridica (SPI]), Lima, vol. 1, 1997.

9. Filiacion: Forma y solemnidad

“No procede solicitar la variaciéon del nombre que aparece como padre del titu-
lar, en un procedimiento no contencioso de rectificacion de partida, porque ello
importa un acto de reconocimiento de paternidad, que no puede ser tramitada
sino en un juicio en via ordinaria, que persiga ese fin”.

Normas Legales, Trujillo, Editorial Normas Legales S.A.,
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tomo 145, ano 1987, p. 356.

10. Filiacion y el iure novit curia

Si el demandante no ha expresado en forma precisa en cudl de las causales pre-
vistas por el articulo 366 del Codigo Civil del ario 1936 ampara su derecho, dicha
omision no puede subsanarse de oficio por el juez, por estar fuera de los alcances
del articulo VII del titulo preliminar del Codigo Civil.

El juez puede hacer uso de la facultad conferida por el articulo VII del titulo pre-
liminar del Codigo Civil en el caso de que la actora haya omitido citar los funda-
mentos pertinentes de derecho o éstos hayan sido citados erréneamente.

El Juez no debe dar tramite a una demanda en la cual se haya omitido los fun-
damentos de derecho y ademds no se haya expuesto los fundamentos de hecho
en forma correcta o completa. (Art. 307 del C. de P.C.).

Exp. N° 1685-85/LIMA
MINISTERIO DE JUSTICIA: Sistema Peruano de
Informacion Juridica (SPI)), Lima, vol. 1, 1997.

Corresponde a los jueces la aplicacion de la norma pertinente a la relacion juridi-
ca controvertida. “... el actor ha denominado su accion erréneamente como de
impugnacion de la paternidad, accion pertinente para la impugnacion de la pater-
nidad matrimonial, cuando en realidad lo que pretende es la exclusion de su
nombre de la partida de nacimiento del menor Luis Antonio Presa Florian en la
cual figura como padre sin haber prestado su consentimiento para ello; que en
consecuencia, estamos ante una accion de exclusion de nombre y no de impug-
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nacion de la paternidad y en tal sentido debe merituarse el fondo”.

Exp. N° 1876-88/LIMA
MINISTERIO DE JUSTICIA: Sistema Peruano de
Informacion Juridica (SPIJ), Lima, vol. 1, 1997.

JURISPRUDENCIA COMPARADA

1. Admisibilidad de la prueba

Estados Unidos

CASO 1

En el caso de Spencer vs. Commonwealth, la Corte Suprema de Virginia afirmo
que la evidencia derivada del analisis del RFLP era suficientemente fiable para ser
admitida. El tribunal escucho el testimonio de los expertos en la investigacion:
biologia molecular y genética, entendiendo que las técnicas eran fiables, acep-
table generalmente en la comunidad cientifica, y que los tests en particular habian
sido dirigidos de manera fiable. En otro procedimiento también la Corte Suprema
de Virginia sostuvo que la evidencia basada en un analisis de una muestra, usan-
do la tecnologia PCR, era admisible.

CASO 2
En State vs. Pennell, si bien admiti6 la evidencia de ADN, sin embargo rechazoé
las probabilidades estadisticas.

Segun datos ofrecidos por el comité ad hoc para el estudio de la tecnologia del
ADN en la técnica forense, en febrero de 1990, y de las apelaciones en los tri-
bunales federales, admitieron la evidencia del ADN aprobando la teorfa subya-
cente en el analisis del ADN; si bien algun tribunal federal rechazé la prueba en
un caso por la poca fiabilidad del proceso en el laboratorio y otra en razon de la
controversia de los datos estadisticos.

Las cortes supremas de Carolina del Sur, Georgia, Carolina del Norte vy
Massachusetts admitieron la evidencia del ADN. Asi, en el caso Kelly, no recri-
minaba las conclusiones técnicas del ADN, sino la técnica procedimental del la-
boratorio y la experiencia estadistica de los testigos.
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CASO 3

En Caldwel vs. Sate, no se atacaban los principios cientificos del ADN y su obten-
cion en el laboratorio, sino en como éste ordend la coincidencia entre las mues-
tras y la validez de sus cdlculos de probabilidad, segtn los cuales la posibilidad
de que una persona seleccionada tuviera el mismo patron de ADN que la mues-
tra del acusado era de 1 entre 24.000,00.

CASO 4

En Commonwealth vs. Curnin, de la Corte Judicial Suprema de Massachussets, se
rechazo la prueba del ADN en cuanto al problema de las muestras de control
efectuadas en un laboratorio sin fijar ‘estindares de actuacion’ generalmente
admitidos en la comunidad cientifica.

En conclusion, en EE UU, desde 1987, la admisibilidad de las evidencias de ADN
han sido reiteradamente planteadas en los tribunales, sobre todo utilizando el
método Frye. Como hemos visto, en el iter de la jurisprudencia reciente, se dis-
cute fundamentalmente el criterio de la admisibilidad del test del ADN, sobre
todo en su aportacion a los datos estadisticos.

En ciertos estados, como Arkansas, Connecticut, Michigan, Montana y Nuevo
México, admiten especificamente la evidencia del test del ADN para los casos de
investigacion de la paternidad, pero no para los casos penales; y, sin embargo,
otros estados como Luisiana, Maryland, Minnesota, Virginia y Washington, acep-
tan y reconocen la validez de los test del ADN en la actualidad penal.

Vid. LLEDO YAGUE, Francisco: “La identificacion de la persona mediante pruebas
geneticas y sus implicancias juridicas”, en El derecho ante el proyecto genoma humano.
Madrid, Fundacion BBV, 1994, vol. IV, pp. 51-52.

Francia

“La Ley del 12 de julio de 1955 anadio al Codigo Civil un articulo exigiendo que
el juez desestimara la demanda de paternidad bioldgica si los andlisis de sangre
demostraban que el presunto padre no era tal. Desde 1976, el Tribunal de Ape-
laciones de Paris (Paris, 16 de diciembre de 1976. Dalloz 1977, p. 133, y Réper-
toire Defrénois articulo 31308 nota J. Massip) ha comenzado a admitir la prueba
positiva de paternidad mediante el andlisis biologico de la herencia genética.
Actualmente, los tribunales franceses confian ampliamente en las pruebas genéti-
cas, ordenando la realizacion de dichos andlisis a peticion de una de las partes e,
incluso, de oficio. El Tribunal de Casacion, en su Memoria anual de 1987, declar6
que los jueces nunca deben dudar en recurrir a técnicas cientificas modernas para
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establecer la verdad en los casos de paternidad.”

RUBELLIN-DEVICHI, Jacqueline. “La identificacion de la persona mediante pruebas genéticas:
aspectos juridicos”, en El derecho ante el proyecto genoma humano.
Madlrid, Fundacion BBV, 1994, vol. IV, pp. 93-94.

Ttalia

“El cambio radical de postura se produjo con la sentencia ‘historica’ N° 6400,/1980,
del Tribunal Supremo (Suprema Corte di Cassazione) respecto de la admision de
la prueba hematologica o genética. Con esta sentencia, el Tribunal Supremo llené
la laguna que existia previamente en la practica juridica entre las sentencias
legales y los progresos cientificos, plasmando, finalmente, el espiritu de la refor-
ma de la L.151/1975. Quedaba legitimado, por tanto, el uso con caricter general
de la prueba hematolégica y genética ‘positiva’ para la identificacion del padre y
de la madre, afirmando la admisibilidad de dicha prueba técnico-cientifica, aun
cuando fuera contraria a otras pruebas obtenidas en la investigacion preliminar.
Al eliminar todas las limitaciones sobre la admisibilidad de la prueba hematol6-
gica o de la prueba genética, Ttalia se aline6 con posiciones analogas mantenidas
en las principales reformas de la legislacion europea sobre la cuestion. En las lti-
mas resoluciones dictadas por el Tribunal Supremo (Cass. civ. 1. 19 de febrero de
1987, n, 1788; Cass. civ., I, 27 de febrero de 1989, n. 1064; Cass. civ., I. 16 de mar-
zo de 1991, n. 2820) se afirma que debe dejarse al arbitrio del juez la decision de
utilizar dichas pruebas, el cual puede considerarlas superfluas (cuando existan
suficientes elementos sobre los que basar la sentencia), o utilizarlas para com-
probar la veracidad de las conclusiones que es posible extraer de los elementos
obtenidos por medio del sistema probatorio habitual”.

GARGANI, Alberto. “La identificacion mediante pruebas genéticas en el
derecho italiano: problemas y perspectivas’,

en El derecho ante el proyecto genoma humano.

Madrid, Fundacion BBV, 1994, vol. IV, p. 164.

2. Negativa al sometimiento

Espana

En las acciones de filiacion prevalece “el interés social y de orden publico, con-
natural a toda declaracion de paternidad, y base fundamental de los demas dere-
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chos correspondientes a la filiacion, al proteger a ésta tanto dentro como fuera
del matrimonio. Asi, pues, la negativa del demandado que no vaya acompanada
de unas justificaciones muy cualificadas, no puede conducir a la consagracion de
la impunidad, respecto a la aceptacion de las cargas y deberes directamente
derivados de unos posibles vinculos familiares”.

Anuario de Derecho Civil, Madyrid, Ministerio de
Justicia e Interior, tomo XLIX, fasc. II, p. 1027.

“(...) Segundo. Por la misma via procesal del anterior, el segundo motivo denun-
cia infraccion de la doctrina jurisprudencial por cuanto la sentencia impugnada,
segun se alega, atribuyo al senor T.B. la paternidad del menor E.L., no obstante
‘la practica inexistencia de prueba alguna que haya acreditado la paternidad de
don J.T.. A este respecto, la Sala de instancia se refiere a ‘la ausencia de tales
pruebas, al menos de las verdaderamente relevantes, debida a la tenaz resisten-
cia opuesta por el codemandado senor T.’, asi como a ‘la actitud procesal man-
tenida por el codemandado senor L.R.’, aunque también hace referencia a la prue-
ba testifical (declaracion de dona L.R. que, segin la Sala de instancia, reiterd
‘aunque con menor contundencia’, lo manifestado en el acta notarial de 13 de
octubre de 1989) y, en definitiva, ‘vista la parquedad de la prueba practicada’, va-
lor6 la negativa del senor T.B. a someterse a las pruebas periciales propuestas por
la actora, para concluir que ponderando la escasa prueba obrante en autos y ‘la
actitud irrazonadamente negativa del senor T., asi como la flagrante contradiccion
del padre registral’, no era ‘amparable juridicamente dicha negativa’, pues ‘si exis-
ten posibilidades o presunciones de que alguna persona haya participado en la
generacion, l6gico es que se someta a las pruebas encaminadas a acreditarla, y si
no lo hubiera sido, no menos logico serd que contribuya a eliminar su partici-
pacion en dicha cuestion, sin ampararse en una actitud negativa, de obstruccion,
sin razonamiento o justificacion alguna que no sea presumiblemente, el propio
interés egoista’, todo lo cual se atiene en lineas generales a la doctrina jurispru-
dencial expresiva de que la negativa a someterse a la prueba biolégica, atn no
constituyendo ficta confessio, ha de relacionarse con los restantes elementos pro-
batorios y que es un dato de gran valor cuando va unida a otras pruebas o indi-
cios que revelen la razonable posibilidad de la unién carnal, sobre la que no debe
esperarse una prueba plena y directa (S. de 28 de abril de 1993, con cita de otras
anteriores), dado que ciertamente los hechos consignados en la sentencia recu-
rrida si permiten afirmar aquella posibilidad que, relacionada con la negativa a la
prictica de la prueba biologica, es suficiente para afirmar la paternidad del sefior
T., a lo que debe anadirse que, en lo relativo al derecho constitucional a la inti-
midad e integridad fisica que invoca el recurrente, bastard recordar que ‘se esta
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debatiendo sobre el derecho de la persona a conocer su verdadera filiacion (S. de
15 de marzo de 1989), lo que afecta su dignidad y al desarrollo de la personali-
dad, derechos ambos fundamentales reconocidos en el articulo 10.1 de la
Constitucion’ (S. de 26 de enero de 1993) y la doctrina antes expuesta sobre las
consecuencias de la negativa a someterse a las pruebas biologicas ‘en absoluto
conduce a violacion alguna de los derechos del recurrente, pues tales pruebas no
afectan la integridad fisica y moral de la persona ni mucho menos implican intro-
mision en su intimidad u honor, sino que constituyen un medio de prueba legiti-
mo en el proceso sobre investigacion de la paternidad’ (S. de 18 de mayo de
1994). Ha de decaer, el motivo estudiado”.

Sentencia del 6 de diciembre de 1994/ESPANA
Revista de Derecho Privado, diciembre 1995,
Editoriales de Derecho Reunidas, S.A., pp. 1154-1155.

Uruguay

e Efectos de la negativa al examen

“... la Camara de Concepcion del Uruguay, Sala Civil y Comercial, revoco el pro-
nunciamiento que admitia la demanda de filiacién, sosteniendo que la sola ne-
gativa a pasar la prueba bioldgica, si bien es un indicio grave con un peso especi-
fico muy elevado, es insuficiente para constituir, por si sola, el fundamento de una
sentencia favorable al reclamo filiatorio, siendo necesario otros medios de prue-
ba para formar conviccion”.

Camara de Concepcion del Uruguay

Sala Civil y Comercial, 30-9-93

Revista de Derecho Privado y Comunitario,
Santa Fe, Rubinzal Culzoni, N° 6, pp. 389-390.

Argentina

e Efectos de la negativa al examen

“El indicio previsto en el articulo 4 de la ley 23.511, se agregd, no es una pre-
suncion legal, sino una mera forma de razonamiento judicial, por lo que la ne-
gativa a la prueba bioldgica sin otra probanza no es definitoria...”
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Cdamara 1¢ Civil y Comercial de San Nicolds, 22-12-94
Revista de Derecho Privado y Comunitario,
Santa Fe, Rubinzal Culzoni, N° 11, p. 338.

“En tal sentido, entiendo que existe coincidencia entre la jurisprudencia argenti-
na mayoritaria y el criterio del Tribunal Supremo espanol cuando afirma que si
bien la negativa del demandado no comporta una ‘ficta confessio’, es un indicio
revelador de un afan obstruccionista y denota bhasta un fraude a la ley y un ejer-
cicio antisocial del derecho” (Sentencias del 14/7/1988, Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, N® 18, 1988, p. 785, con comentario aprobatorio de Francisco
Rivero Herndndez; del 5/8/1988, Rev. de D. Pvdo. de Madrid, oct. 1989, p. 869,
comentada por José Luis de los Mozos y J.M. de la Cuesta, entre muchas), por lo
que, aunque la ley espanola no establece los efectos de la negativa, debe darse-
le alguno, pues de lo contrario se llegaria al absurdo de establecer un medio de
prueba cuya omision no tiene consecuencia alguna, afectando los derechos del
hijo (Sentencia del 6/2/1991, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, N® 25, p.
249, con comentario de Francisco Rivera Herndndez y en Rev. de D. Pvdo. de
Madrid, oct. 1991, p. 880, comentada por José Luis de los Mozos y José M. de la
Cuesta). En otros términos, “la negativa a la practica de la prueba biologica
merece ser seriamente ponderada en el conjunto de los elementos facticos y pro-
batorios del caso. No cabe soslayar que en los procesos de filiacion, en que al
interés privado se une la trascendencia social y publica de la filiacion, al cardcter
dispositivo del proceso civil se impregna de tintes inquisitivos que exigen una
profundizacion mas aguda de las reglas procesales, tales como la buena fe de las
partes o en deberes de rango constitucional, como prestar la colaboracion
requerida por los tribunales en el curso del proceso”. (Sentencia del 3/12/1991,
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, N° 28, p. 77, con comentario de Fran-
cisco Rivera Herndndez; términos similares contiene la del 2/1/1991, en Rev. de
D. Pvdo. de Madrid, mayo de 1991, comentario de José Luis de los Mozos y José
M. de la Cuesta).

KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida R. “El valor de la prueba genética
en el derecho argentino”, en El derecho ante el proyecto genoma humano.
Madrid: Fundacion BBV, 1994, vol. IV, p. 181.

“En esta oportunidad el Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios resolvio, por
mayoria, que no puede atribuirse el mismo efecto si el renuente a la prueba
biolégica es el pretenso padre, o si lo es un descendiente, colateral o ascendiente,
en una accion de filiacion post mortem”.

Camara 1° Civil y Comercial de San Nicolds, 22-12-94

Revista de Derecho Privado y Comunitario,
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Santa Fe, Rubinzal Culzoni, N° 11, p. 338.

“... la actitud renuente del demandado en el juicio de filiaciéon a someterse a la
prueba biolégica es un elemento sustancial para presumir la paternidad que se
indaga ya que, salvo supuestos excepcionales, cuando se discute el estado de
familia de una persona no es admisible la actitud omisiva de esa indole, la que
solo puede responder al deseo de privar al Juez de un elemento de conviccion
sobre hechos sucedidos”.

Cdamara Nacional Civil

Sala F, 24-8-92

Revista de Derecho Privado y Comunitario,
Santa Fe, Rubinzal Culzoni, N° 3, p. 391.

“... la negativa a someterse a las pruebas biologicas debe ser evaluada caso por
caso; pero de la negativa, en general, debe extraerse la presuncion de lo afirma-
do por la otra parte”.

Camara Nacional Civil

Sala M, 8-6-93

Revista de Derecho Privado y Comunitario,
Santa Fe, Rubinzal Culzoni, N° 5, p. 378.

“... la negativa al sometimiento fue invocada como elemento coadyuvante para
acoger la demanda de impugnacion de la paternidad iniciada por el marido de la
madre. En el caso, el hijo habia nacido dos anos después de la separacion de
hecho seguida de una declaracion o manifestacion efectuada ante una defensoria
en que se dejo constancia de esa situacion. La madre, demandada conjuntamente
con el hijo, se opuso tenazmente a esta prueba, elemento que fue valorado por
el tribunal para acoger la demanda de impugnacion”.

Cdamara Nacional Civil

Sala E, “B.F. ¢/PR.A. y otro”, 29-8-91
Revista de Derecho Privado y Comunitario,
Santa Fe, Rubinzal Culzoni, N° 2, p. 327.

“El Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios resolvié que si acepta que la mera
negativa a someterse a las pruebas biolégicas no es suficiente para tener por
acreditada la paternidad, pero que es necesaria muy poca prueba mas para ello,
debe analizarse la restante para concluir si es 0 no procedente la demanda de fi-
liacion. Aplicado este principio al caso en examen, se concluyd que si la negati-
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va a la prueba biolégica del demandado, médico, que por ende conoce los
avances cientificos, se suma que se probaron encuentros entre las partes en con-
fiterias, paseos en autos, salidas, inexplicables en el contexto de las cerradas ne-
gativas del demandado a la existencia de toda relacion no profesional, rumores
en el barrio sobre el noviazgo, y a ello se agrega la negativa del demandado a
presentar la historia clinica de la actora, su paciente, asi como el notable pareci-
do fisico del menor con el demandado, negar la procedencia de la filiacion seria
arbitrario ante la afirmacion de que la negativa es indicio y se requiere de muy
poca prueba mas”.

Camara de Concepcion del Uruguay

Sala Civil y Comercial, 30-9-93

Revista de Derecho Privado y Comunitario,
Santa Fe, Rubinzal Culzoni, N° 6, pp. 389-390.

En Argentina “... la jurisprudencia de los ultimos treinta anos y ahora la ley 23.511
dan como elementos suficientes para presumir la paternidad” de quien niega
someterse a las pruebas indagatorias del nexo filial.

Camara Nacional Civil

Sala F, 24-8-92

Revista de Derecho Privado y Comunitario,
Santa Fe, Rubinzal Culzoni, N° 7, p. 386.

e Negativa justificada

“Existen casos en que la negativa puede estar justificada, pero los argumentos que
se esgriman deben ser razonables y estar debidamente probados; por ej., razones
de salud (ser hemofilico, o padecer otra enfermedad) (Conf. Méndez Costa, Maria
J., Sobre la negativa a someterse a la pericia hematologica y sobre la respon-
sabilidad civil del progenitor extramatrimonial no reconociente, LL 1989-E-563.
Rivero Herniandez, Francisco, su comentario en Cuadernos Civitas de Juris-
prudencia Civil, N° 18, 1988, p. 789), motivos religiosos u otras causas relevantes
(En la sentencia del 3/12/1991, el Tribunal Supremo de Espana descarté la nega-
tiva fundada en razones religiosas, pero el rechazo estuvo motivado en que estas
razones esgrimieron por primera vez en la instancia de la casacion y no estaban
probadas. Compulsar Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, N° 28, p. 29, es-
pecialmente comentario a esta cuestion de Francisco Rivera Herndndez. El autor
recuerda la sentencia del 14/11/1987 en la cual el Tribunal estimo irrelevante ser
miembro de la secta religiosa denominada Testigos de Jehova porque el repre-
sentante de la Asociacion que los nuclea testimonié que esa religion no prohibe
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la extraccion sanguinea con el fin de practicar un andlisis); asi, por ej., se ha
resuelto, con razén, que no cabe extraer consecuencias de la negativa si el
demandado es un anciano de ochenta y tres anos, que padece de arterioesclero-
sis avanzada, con hipertension y una esclerosis coronaria con un bronco enfise-
ma pulmonar, edad y padecimientos que algunos meses después le produjeron la
muerte (Tribunal Supremo de Espana, 14/11/1987, sentencia comentada por José
Luis de los Mozos y José Maria de la Cuesta, Rev. de D. Pvdo. de Madrid, dic 1991
p- 1057) ; no lo es, en cambio, afirmar que la actora no ha acreditado con ningin
otro elemento probatorio que el demandado es el padre”. (Cam. Nac. Civ. Sala F
12/11/1989, JA 1991-1825 y LL 1991-D-7).

KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida R.: “El valor de la prueba genética en el
derecho argentino”, en El derecho ante el proyecto genoma bhumano.
Madrid: Fundacion BBV, 1994, vol. IV, pp. 181-182.

e Otros elementos para indagar la filiacion

“La Sala C de la Camara Nacional Civil resolvio con acierto que ante la ausencia
de estudios de laboratorio que permitan establecer la relacion biolégica con una
certeza absoluta, no mediando reconocimiento ni posesion de estado, ni concu-
binato que la haga presumir, la filiacion puede quedar acreditada a través de la
prueba de los siguientes elementos: a) la relacion intima de las partes; b) que esas
relaciones tuvieron lugar en el periodo legal de la concepcion; ¢) que ocurrio el
parto; d) que media identidad entre el nacido y quien demanda la filiacion”.

Fallo del 24-9-91
Revista de Derecho Privado y Comunitario,
Santa Fe, Rubinzal Culzoni, N° 2, pp. 327-328.

® Brasil

La renuencia del padre a someterse al examen hematoldgico, al lado de otros ele-
mentos seguros de conviccion existentes en autos, equivalen al verdadero reco-
nocimiento de paternidad.

TJSP, 2¢. Cam. Civ., v.u., J.
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18-8-1981, RT, 559:113
NOGUEIRA, Paulo Liicio. Acdo de investigacdo da paternidade.
Colegdo Saravia de prdtica do direito. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1986, p. 72.

3. Sometimiento a la prueba

Argentina
p . . o .
... el sometimiento a las pruebas viene a constituir para el demandado no solo
un imperativo ético y legal, en cuanto le compete colaborar con lealtad al juz-
gador, sino —y ain mas— una carga ineludible en su propio interés”.

Camara 1° Civil y Comercial de Bahia Blanca
Sala 1, 27-12-91
Revista de Derecho Privado y Comunitario,

Santa Fe, Rubinzal Culzoni, N° 5, p. 377.

Espana

“... las pruebas bioldgicas (...) constituyen un medio de prueba legitimo en el pro-
ceso sobre investigacion de la paternidad. (STS de 18 de mayo de 1994)”.

Anuario de Derecho Civil. Madrid: Ministerio de Justicia e Interior,
tomo XLIX, fasc. II, p. 1029.

4. Clases de pruebas

Espana

Existen “dos clases de pruebas acreditativas de la filiacion: las directas, entre las
que figura la llamada heredo-biologica o antropomorfica, y las indirectas o pre-
suntivas, como indiciarias de la cohabitacion sexual necesaria y suficiente para la
procreacion de las que el citado precepto hace una enumeracion abierta o ad
exemplum (reconocimiento expreso o ticito, posesion de estado y convivencia
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con la madre en la época de la concepcion), para conceder en su Gltimo inciso
la facultad de poner en juego lo dispuesto en el art. 4.1 del mismo Cédigo, en
orden a permitir que se tomen en consideracion ‘otros hechos de los que se
infiera la filiacion de manera andloga’ (STS de 8 de julio de 1986, 10 y 27 de junio
y 14 de noviembre de 1987, 26 de mayo y 7 de diciembre de 1985, 5 de abril y
20 de julio de 1990, 5 de octubre de 1992, 29 de marzo y 20 de octubre de 1993,
entre otras muchas)”.

Anuario de Derecho Civil. Madrid, Ministerio de Justicia e Interior,

tomo XLIX, fasc. II, p. 1029.

5. Derecho a la intimidad

Espana

“Por lo que la practica de las pruebas genéticas en la identificacion de la persona
no puede decirse que ataque la intimidad de é€sta, ya que si bien es cierto que es
posible realizar intromisiones legitimas en la esfera de la intimidad y que puede
admitirse una prueba, como la biolégica, que afecte a tal derecho; sin embargo,
con arreglo al principio de proporcionalidad de sacrificios, es preciso que existan
otras pruebas e indicios que justifiquen una intromisiéon en la intimidad para
obtener una prueba adicional. No se puede acordar una prueba que represente
una intromision en la intimidad como prueba unica, tampoco se puede compe-
ler a la practica de dicha prueba, sino mediante la advertencia expresa de las con-
secuencias que pueden seguirse de su negativa o de la valoracion que de ésta
pueda hacerse con los indicios ya existentes (vide fundamentalmente auto N
103/1990 y auto N°© 22/1990 del Tribunal Constitucional)”.

LLEDO YAGUE, Francisco. “La identificacion de la persona mediante
pruebas genéticas y sus implicancias juridicas”, en

El derecho ante el proyecto genoma humano.

Madlrid: Fundacion BBV, 1994, vol. IV, p. 37.

6. Otras aplicaciones jurisprudenciales

Argentina

e Valor probatorio en otros ascendientes
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“Algunas sentencias destacan que la prueba es relevante aunque se haya practi-
cado en los presuntos abuelos y no en el padre, sobre todo si los primeros no
tuvieron otros hijos varones y el nifio acusa la posible herencia de antigenos pre-
sentes en la abuela, lo que descarta que sea hijo del abuelo”. (Voto de Zannoni,
Cam. Nac. Civ. Sala A 25/11/1986, ED 123-107 o LL 1987-C-69 o JA 1987-1V-378).

e Presunciones vs. prueba biologica

“Zannoni ha senalado acertadamente que ‘el aporte de las nuevas pruebas y
examenes biologicos relativos a la determinacion de la paternidad hacen perder
relevancia a la prueba de relaciones sexuales entre el presunto padre y la madre
en el periodo legal de la concepcion. Esta prueba —tradicionalmente exigible— es
hoy sustituible por la de las pruebas bioldgicas”. (Su voto en Cam. Nac. Civ. sala
A 7/3/1985, ED 114-167).

KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida R. “El valor de la prueba genética
en el derecho argentino”, en El derecho ante el proyecto genoma humano.
Madrid: Fundacion BBV, 1994, vol. 1V, p. 176.

e Gemelidad y paternidad

“En el caso se considerd acreditado que la madre del menor en la época de la
concepcion se desempenaba como doméstica con cama adentro en el domicilio
del presunto padre. A su vez, éste no habia acreditado que la madre tuviera en
aquel tiempo relaciones sexuales con otros hombres. Por otra parte, el demanda-
do no concurrié a someterse a los estudios biologicos, declarando ante el juez
que los mismos no dan seguridad y que era mellizo gemelo con otra persona. En
relacion a ello, el tribunal entendié que al contestar la demanda no se habia dicho
nada respecto del hermano, ni solicitado que se integrara la litis con €l, ni acom-
panado oportunamente certificados de nacimiento, y mucho menos ofrecido la
prueba biolégica para acreditar la gemelidad. Finalmente se afirmé que cuando
los presuntos padres son mellizos, pueden ser dicigotico o monocigético”.
Camara Civil y Comercial de Moron
Sala I, 2-6-1992
Cit. Revista de Derecho Privado y Comunitario,
Santa Fe, Rubinzal Culzoni, N° 8, p. 426.

e Exhumacion ) pruebas biologicas
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“El fallecimiento del presunto padre durante un proceso judicial dio motivo a una
interesante decision de un tribunal de provincia (...) ‘Ante la muerte del deman-
dado, la oposicion que habia formulado a que se practicara la prueba pericial se
torna irrelevante, pues desaparecieron con €l los derechos personales vinculados
con la libertad e inviolabilidad de su persona invocados y tenidos en cuenta por
el juzgado para no admitir tal prueba. Consecuentemente, la eventual oposicion
de la esposa del fallecido a que se produzca la pericial, para la cual se requiere
la exhumacion del cadaver, no puede frustrar la diligencia, que se encuentra jus-
tificada en el interés de la sociedad que propende a la dilucidacion del vinculo’.
Sin embargo, a los efectos de determinar la real eficacia del medio probatorio
sobre un cadaver, se dispuso, con caracter de previo, recabar la informacion co-
rrespondiente al Instituto Argentino de Inmunogenética”. (Cam. I. Civ. y Com. de
San Nicolds 31/3/1992, JA 1992-111-400).

KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida R. “El valor de la prueba genética
en el derecho argentino”, en El derecho ante el proyecto genoma humano.
Madlrid, Fundacion BBV, 1994, vol. IV, p. 183.

“El fallo del Juzgado de Primera Instancia Civil y Comercial N° 1 de Azul, suscrip-
to por el doctor Jorge Mario Galdés, dispuso la exhumacion del cadaver del pre-
sunto padre, para practicar estudios de ADN. Para ello se sostuvo que no puede
desconocerse la eficacia y valor probatorio que en la actualidad tienen las prue-
bas cientificas, las que revisten particular relevancia por la importancia de las
investigaciones en que se apoyan y por la indole de los anilisis que requieren.
Es asi, se agregod, que se entienda admisible la pretension de la parte actora ten-
diente a la exhumacion del cadaver del alegado padre, aunque los herederos de
éste la consideren abusiva porque sostienen que las pruebas ya producidas son
suficientes para elucidar la litis, y sin oponerse rotundamente, condicionan su
admision a la fijacion de una caucion suficiente para responder por los danos y
perjuicios derivados del pedido y al previo careo entre la actora y un testigo. La
tutela del derecho de la esposa e hija del presunto padre, se completo, a velar
por el descanso de los restos mortales de aquél, debe ceder ante el interés social
comprometido en el juicio de filiacion y ante el derecho a la identidad personal.
El pronunciamiento contiene importante acopio de jurisprudencia anterior sobre
la temadtica resuelta (Juzg. 1* Inst. Civ. y Com. de Azul, N° 1, 24-10-94, E.D. del
22-6-95, N2 8775, p. 6, fallo 46.505; L.L. Buenos Aires, Afio 2, N2 4, mayo de 1995,
p. 385)".

Revista de Derecho Privado y Comunitario,

Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, N° 9, pp. 398-399.
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“La sala A de la Camara Nacional en lo Civil (28-2-94, E.D., diario del 9-8-94, fallo
N° 45.832, p.7, con sendas notas de German J. Bidart Campos, Julio César Rivera
y Carlos Diego Cérdova), en un interesante fallo, lleno de matices, reconoce prio-
ridad al derecho a la identidad personal sobre el derecho a la intimidad. Se trata-
ba de un juicio de filiacion en el que el presunto hijo reclama se practique una
pericia genética, para lo cual era necesario extraer una muestra de tejido del
cadaver del presunto padre, a lo cual se oponen la viuda y una hija legitima del
causante, en su calidad de custodias de los restos mortales de aquél. El Tribunal
resolvié admitir la produccion de la prueba, con lo que —como deciamos— prio-
riz6 el derecho a la identidad sobre la posible afeccion de la intimidad de los opo-
nentes”.

Revista de Derecho Privado y Comunitario,

Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, N° 7, p. 322.

“... una menor demandaba por el reconocimiento de filiacion habiendo fallecido
su presunto padre. Pretendida la produccion de la prueba pericial, consistente
en el andlisis molecular de tipificacion de ADN que puede hacerse mediante la
extraccion de muestras del cadaver del padre y de muestras de sangre de la
menor y de su madre. A dicha pretension se opusieron las dos hijas legitimas del
causante, quienes invocan el derecho a velar por el descanso en paz de los restos
de su padre. El tribunal hizo lugar a la pretension, abriendo la causa a prueba en
la alzada al solo efecto de producir la pericial solicitada por la accionante.
Considerd que el derecho o prerrogativa de las hijas del difunto a oponerse a que
se extraigan muestras del cadaver, debe ceder frente al derecho de la menor
accionante que, a no dudarlo, involucra el orden publico. Por lo tanto, se con-
cluyo, las normas que lo rigen, de naturaleza imperativa, deben prevalecer frente
a intereses familiares no menos respetables, pero operativos en el 4ambito estric-
tamente privado de los individuos que lo esgrimen”.

Cdamara Nacional Civil

Sala A, 28-2-94, E.D. 158-462

Cit. Revista de Derecho Privado y Comunitario,
Santa Fe, Rubinzal Culzoni, N° 8, pp. 425-426.

e Paternidad legal (adopcion) vs. paternidad biologica (prueba HLA)

Hechos: Domingo G. Maggiotti recurre al tribunal por desestimacion de su queja
denegatoria de la apelacion y nulidad interpuesta que impugnaba la decision del
juez de primera instancia quien le ordené llevar a su hijo adoptivo a un servicio
hospitalario a fin de extraer sangre y realizar un examen de histocompatibilidad
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tendiente a establecer la existencia o no de correspondencia genética con per-
sonas que podrian ser abuelos del menor.

El recurrente senala que dicha medida representa un gravamen irreparable que
causaria un dano psicolégico y atentatorio contra la libre voluntad, generando
una situacion ansiogena y un desequilibrio emocional, lesionando el ambito indi-
vidual y privado del menor.

Resolucion con votos en discordia:
e Procedente el recurso extraordinario y se deja sin efecto la sentencia apelada

Ricardo Levene, Mariano Augusto Cavagna Martinez, Carlos S. Fayt.

— La prueba admitida por el juez excede el objeto propio del proceso.
Mis alld de que la diligencia probatoria resulte inatingente a la inves-
tigacion, admitirla implica conculcar normas esenciales que rigen la
adopcion.

— La diligencia en cuestion importa someter al menor, a quien no se le
imputa acto antijuridico alguno, a una extraccion compulsiva de san-
gre, que implica cierto grado de violencia sobre su cuerpo, invasion
en su intimidad, restriccion de su libertad a la disponibilidad del pro-
pio cuerpo, lesion en su integridad fisica.

Eduardo Moline O’Connor.

— La prueba excede el objeto propio del proceso en que fue dispues-
ta. La diligencia probatoria resulta inatingente a la investigacion, ad-
mitirla implicaria conculcar las normas de la adopcion. Afecta direc-
tamente los derechos del menor.

— Es una practica compulsiva sobre un menor no imputado en el pro-
ceso.

e Admisible recurso extraordinario y se confirma la sentencia apelada

Carlos S. Fayt.

— La obtencion de la prueba cuestionada no es traumatizante de por si.
Es evidente que solo en el interés del menor tiende a la determi-
nacion de su identidad. Cabe afirmar que nada duradero parece
poder fundarse a partir de la ignorancia consciente de la verdad, por
lo que cabe valorar positivamente la produccion de la prueba en
cuestion que puede conducir, en el caso, a aquella.

Enrique Santiago Petracchi.

— El argumento central del recurrente se orienta a resaltar la improce-
dencia de la resolucion judicial que ordena extraer sangre a un ser
humano “contra su voluntad”. La postura obligada, como paso pre-
vio e insoslayable, es determinar si la exteriorizada negativa del re-
presentante legal (padre adoptivo) a la realizacion de la prueba
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importa un adecuado ejercicio de la representacion que ejerce, de
modo tal que su voluntad pueda ser considerada vinculante para su
representado (menor).

Existen derechos y prerrogativas esenciales e intransferibles del hom-
bre y de la sociedad; entre ellas debe incluirse —sin duda- el derecho
de toda persona a conocer su identidad de origen. En efecto, poder
conocer su propia génesis, su procedencia, es aspiracion connatural
al ser humano que, incluyendo lo biolégico, lo trasciende. Tender a
encontrar las raices que den razon del presente a la luz de un pasa-
do que permita reencontrar una historia Unica e irrepetible (tanto
individual como grupal), es movimiento esencial, de dindmica par-
ticularmente intensa en las etapas de la vida en las cuales la persona-
lidad se consolida y estructura.

El normal desarrollo psicofisico exige que no se trabe la obtencion
de respuesta a esos interrogantes vitales. La dignidad de la persona
estd en juego, porque es la especifica ‘verdad personal’, es la cogni-
cion de aquello que es realmente lo que el sujeto anhela poseer,
como via que le permita optar por proyectos de vida, elegidos desde
la libertad. Pues ésta resulta mancillada cuando el acceso a la verdad
es obstruido. La capacidad para definir independientemente la propia
identidad es central para cualquier concepto de libertad.

Por el caricter medular de la aspiracion del ser humano a conocer
quiénes lo han engendrado, son tan devastadoras las consecuencias
de las vallas puestas en el camino de acceso a esa verdad. Debe sub-
rayarse la ‘capital importancia’ que reviste ‘la situacion traumatica que
se genera en los procesos de ocultamiento del nino de su verdadera
identidad’. ‘Por el contrario, conocer la verdad permite elaborar un
proceso de crecimiento y estructuracion del psiquismo’.

La identidad de la persona, clave en el presente proceso, representa
la titularidad de un derecho que es propiamente el de ser ella misma,
esto es, tener una propia verdad individual.

La negativa del padre a que su hijo adoptivo sea sometido a una
prueba de histocompatibilidad a fin de determinar una relacion
biolégica con personas que podrian ser sus abuelos, es desviada de
las fi-nalidades de la representacion. No puede reconocerse la nega-
tiva a la extraccion —es innecesario destacar el cardcter nimio de esta
altima— una virtualidad que comprometa al incapaz, pues nada autor-
iza a suponer que el titular del derecho a conocer su identidad de
origen exteriorizaria una voluntad abdicativa. En tales condiciones, la
representacion deja de surtir efectos, pues lejos de resguardar los
derechos para cuya tutela fue instruida, se desinteresa de ellos
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desnaturalizando su razon de ser y causando grave detrimento al re-

presentado.
M.537 XXII
Recurso de queja por apelacion denegada en causa:
“Muller, Jorge s/denuncia”
Buenos Aires, 13 de noviembre de 1990.
7. Daifio moral por no reconocimiento

Argentina

“Configura un dano moral indemnizable el no reconocimiento del menor por el
padre que lo ha engendrado, ya que se le priva de una pertenencia que es recla-
mada agudamente por el nifo y que es condicion de un crecimiento y desarrollo
sin sobresaltos de su personalidad sicologica”.

Camara 1¢ Civil y Comercial de San Nicolds
22-12-94

Revista de Derecho Privado y Comunitario,
Santa Fe, Rubinzal Culzoni, N° 11, p. 339.

“... el desconocimiento del padre y la negativa a someterse a pruebas biologicas
generan un agravio moral, futuro y cierto en el nifo, ya que la historiografia de
su vida va a llevar siempre el sello de la actitud paterna renuente, por lo que se
constituye en un dano indemnizable”.

Camara Nacional Civil y Comercial de Junin
22-9-95

Revista de Derecho Privado y Comunitario,
Santa Fe, Rubinzal Culzoni, N° 12, p. 418.

“... en un fallo de la Suprema Corte de Buenos Aires (Ac. 46.097 del 17-3-94, en
JUBA, sumario 21.952), se dijo que infringe los principios sentados en los articu-
los 1066 y 1068 del Codigo Civil el fallo que lo admite con fundamento en que
la mera circunstancia de no realizar el reconocimiento espontineo de filiacion
extramatrimonial constituye una ilicitud que ha generado en el menor un dano
futuro y que debe resarcirse con independencia de su edad”.

Camara 1 Civil y Comercial de San Isidro






Glosario

ACROCENTRICO

AGLUTININAS

ALELO

ANTIGENO

AUTOSOMA

BANDAS G

(DNA en inglés). Es el dcido desoxirribonucleico de los
cromosomas que contiene la informacion genética co-
dificada.

Dicese de un fragmento cromosomico sin centromero.
Estos fragmentos se dividen a su vez en metacéntricos
y subcéntricos.

Sustancias del plasma sanguineo que tienen la propie-
dad de aglutinar eritrocitos.

Son alternativas de un gen que se hallan en el mismo
locus de cromosomas homologos. Los alelos se segre-
gan durante la meiosis y el hijo recibe uno de cada par
de alelos de cada progenitor. Es la pareja de un gen.

Sustancia capaz de provocar la formacion de anticuer-
pos por las células inmunocompetentes y de reaccionar

con los mismos.

Son los cromosomas no sexuales. El ser humano posee
22 pares de estos cromosomas.

Bandas transversales oscuras y claras formadas en los
cromosomas después del tratamiento de éstos con trip-
sina y de su tincién Giemsa.

(323]
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BANDAS Q

CARIOTIPO

CENTROMERO

CODOMINANTE

CROMATIDE

CROMOSOMAS

CROMOSOMAS
HOMOLOGOS

CROMOSOMAS
SEXUALES

DIPLOIDE

ERITROCITO
FENOTIPO

Patron de bandas transversales brillantes y mates que
se observan en los cromosomas con luz fluorescente
tras coloracion con quinacrina.

Serie de cromosomas de un individuo. Es la disposicion
ordenada de los cromosomas segin tamano y mor-
fologia.

Region heterocromatica de un cromosoma por la que
se mantienen unidos los cromatides. Se le denomina
también constriccion primaria.

Los genes se denominan codominantes cuando los dos
alelos de un par se expresan totalmente en un hetero-
cigoto.

Durante la profase y la metafase se pueden observar los
cromosomas formados por dos filamentos paralelos
unidos por el centréomero. Cada filamento es un croma-
tide.

Portadores de los genes.

Pareja igual de cromosomas, uno de cada progenitor,
que muestran los mismos Joci génicos en idéntico or-
den.

Cromosomas causantes de la determinacion del sexo:
XX en la mujer y XY en el hombre.

Numero de cromosomas de la mayoria de células so-
mdticas y que es el doble del nimero de cromosomas
de los gametos. En el ser humano el nimero diploide
de cromosomas es 46.

Glébulo rojo de la sangre.

Totalidad de la naturaleza fisica, bioquimica y fisiologi-
ca de un individuo, tal como viene determinada por su
genotipo y el ambiente dentro del cual se desarrolla. En
sentido mas limitado, la expresion de algin gen o ge-
nes en particular clasificada de acuerdo a determinada
norma.
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GAMETO Célula reproductora (6vulo o espermatozoide) con na-
mero haploide de cromosomas.

GEN Porcion de la molécula de ADN codificada por la sinte-
sis de una determinada cadena de polipéptido. Unidad
genética fundamental contenida en los cromosomas.

GENOMA Todos los genes existentes en una serie haploide de
Cromosomas.
GENOTIPO La constitucion genética (genoma) o, mds concreta-

mente, los alelos presentes en un locus. Es la constitu-
cion fundamental hereditaria que resulta de una com-
binacion particular de genes y no se expresa visible-
mente en una caracteristica fisica. Patrimonio heredi-
tario del individuo.

GONOSOMA Son los cromosomas sexuales. Existen dos XX: para la
mujer y XY, para el hombre.

GRUPO SANGUINEO  Antigeno genéticamente determinado de la superficie
de los hematies. Los antigenos formados por un con-
junto de genes alélicos constituyen un sistema de grupo
sanguineo.

HAPLOIDE Numero cromosomico de un gameto normal, con un
solo miembro de cada par de cromosomas.

HAPLOTIPO Grupo de alelos de loci intimamente ligados, que sue-
len heredarse como unidad. Ejemplo: la herencia de los
alelos de los loci que forman el complejo HLA.

HEMATIE Globulo rojo de la sangre, coloreado por la hemoglo-
bina.

HETEROCIGOTO Individuo que tiene dos alelos diferentes en un deter-
minado /ocus de un par de cromosomas homologos.

HISTO-

COMPATIBILIDAD Un huésped Unicamente aceptara determinado injerto
si éste es compatible con aquél, es decir, si no contiene
antigenos de los que carezca el huésped.

HOMOCIGOTO Individuo que posee un par de alelos idénticos en un
determinado locus de un par de cromosomas homolo-
g0s.

INMUNIZACION Propiedad sanguinea de precaverse espontineamente
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ISOAGLUTINACION

LEUCOCITO

LIGADO AL SEXO

LINFOCITOS
LOCUS

contra antigenos que no posee y de producir en su
suero anticuerpos.

Anticuerpos contenidos en el plasma sanguineo.

(del griego leukos, blanco y kutos, célula). Globulo
blanco de la sangre y de la linfa que asegura la defen-
sa contra los microbios.

Herencia por genes situados en los cromosomas sexua-
les, especialmente en el cromosoma X.

Leucocitos de la linfa.

Localizacion exacta de un gen en un cromosoma. Las
diferentes formas del gen (alelos) ocupan siempre la
misma posicion en el cromosoma. También se le cono-
ce como /oci.

MARCADOR GENETICO Un rasgo puede emplearse como marcador genético en

MEIOSIS

METAFASE

MITOSIS

POLIMORFISMO

los estudios de lineas celulares, individuales, familiares
y poblacionales, si estd determinada genéticamente.
Puede clasificarse con certeza, teniendo un patrén de
herencia inequivoco, si presenta variaciones heredita-
rias lo suficientemente comunes que permitan su clasi-
ficacion como un polimorfismo génico.

Tipo especial de divisién celular que ocurre en las go-
nadas, en la cual a partir de las células diploides se for-
man los gametos que contiene el nimero haploide de
Cromosomas.

Estadio de la mitosis o meiosis en que los cromosomas
han logrado su maxima condensacion y estin alineados
en el plano ecuatorial de la célula, es decir, unidos a las
fibras del huso. Es el estadio en que se estudian los cro-
mosomas con mayor facilidad.

Division de las células somaticas de la que resulta la
formacion de dos células hijas, cada una de éstas posee
el mismo complemento de cromosomas que la célula
madre. Debe distinguirse de la meiosis.

Aparicion simultinea en una poblacion de dos o mas
fenotipos alternativos determinados genéticamente, ca-
da uno de ellos con frecuencia apreciable. El polimor-
fismo cromosomico (la presencia de al menos dos va-
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riantes de un cromosoma determinado, ambas con fre-
cuencia apreciable) existe también para diversos cro-
mosomas del cariotipo humano.

REGION

HIPERVARIABLE Zona propia e individualisima de cada persona que se
ubica en la molécula del ADN.

UNIDADES

HEREDITARIAS Conservadoras de caracteres del grupo especifico.






Bibliografia

ACHAVAL, Alfredo

ALCAZAR UZATEGUI,
Rafael J.

ALTERINI, Atilio Anibal
ALVAREZ, José de Jests

ANONIMO
ARCE LARRETA, Jorge

AREVALO, Jorge

BACA SILVA, Ricardo

Manual de medicina legal. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1978.

“Régimen juridico de los hijos alimentistas en el
Cédigo Civil de 1984”. Lima: Tesis para optar el
grado académico de bachiller en derecho y cien-
cias politicas. Lima: Universidad de Lima, 1989.

“Cuerpo humano, persona y familia”, en Libro ho-
menaje a la profesora doctora Maria Josefa Méndez
Costa. Santa Fe, 1990.

“Valor juridico de las pruebas sanguineas para los
fines de filiacion”, en Revista de Derecho y Ciencias
Politicas. Trujillo, 1968, N° 9.

Las mil y una noches. Buenos Aires: Tor SRL, 1945.

“Investigacion biolégica de la paternidad” (Aplica-
ciones practicas de la serologia constitucional), en
Boletin del Instituto Nacional del Ninio, enero 1934,
Lima, N¢ 1.

“Determinacion de paternidad por la prueba del
ADN?”, en Directorio de clinicas y servicios afines.
Lima: Acropolis, 1998.

“Investigacion de la paternidad”, en Revista Técni-
ca de la Policia. Lima, ano XXXVI, octubre-diciem-
bre 1971, N° 382.

“Estudio de las frecuencias genéticas de los grupos
sanguineos ABO (en la poblacién peruana)”, en
Revista Técnica de la Policia. Lima, ano XL, enero-
marzo 1975, N2 395.

[329]



330

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

BALDASARE, Pedro B.

BARBARENA, Tomas G.

BARBERO, Doménico

BELLUSCIO, Augusto C.

BENINGER SAMUEL
SALAZAR, Victorio

BERNALES BALLESTEROS,
Enrique

BIDART CAMPOS, German J.

BISCONTINI, Guido

BLANCO, Alberto

BOBROW, M.

Derecho civil. Buenos Aires: El Ateneo, 1944, vol.
III, tomo 1.

“La investigacion de la paternidad por el examen
de los grupos sanguineos y el canon 1.115”, en Re-
vista Espariola de Derecho Candnico. Madrid, 1949,
vol. IV.

Sistema del derecho privado. Buenos Aires: EJEA,
1967, tomo 1I.

Manual de derecho de familia. Buenos Aires: De-
palma, 5a. edicion, 1974.

“Aspectos juridicos de la fecundacion extracorpo-
ral”, en La Ley. Buenos Aires, del 14/8/1978.

Codigo Civil y leyes complementarias. Comentado,
anotado y concordado. Buenos Aires: Astrea, 1979.

Manual de derecho de familia. Buenos Aires: De-
palma, 3a. edicion, 1981, tomo III.

“La prueba hematologica y otras pruebas de vali-
dez cientifica en la declaracion judicial de la pater-
nidad”. Tesis para optar el grado académico de ba-
chiller en derecho. Lima: Universidad Particular
San Martin de Porres, 1986.

La Constitucion de 1993: Andalisis comparado. Li-
ma: Konrad Adenauer-Stiftung y CIDLA, 1996.

“La negatoria a someterse a pruebas biolégicas en
el juicio de filiacion”, en Didlogo con la Jurispru-
dencia. Revista de critica y analisis jurisprudencial.
Lima: Gaceta Juridica Editores, 1997, ano III, N2 5.

“Prove ematologiche e filiazione”, en Rassegna di
diritto civile. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
1993, N° 3.

“Sobre reforma del Codigo Civil” (Filiacion), en Re-

vista Juridica de la Universidad de Puerto Rico,
1974, N° 1.

“Fertility in a Male with Trisomy 217, en Journal of



BIBLIOGRAFIA

BONNIER, Eduardo

BORDA, Guillermo

BUENO RINCON,
Fabio Enrique

BUSSO, Eduardo

BUSTAMANTE MONTORO,
Juan Carlos

CABANELLAS, Guillermo

CALDERON, Alvaro R. Jr.

Medical Genetics, mayo 1989, vol. 26, N2 5.

Tratado tedrico y prdctico de las pruebas en el dere-
cho civil y en derecho penal. Madrid: Hijo de Reus
Editores, 1913.

Tratado de derecho civil. Buenos Aires: Perrot, 5a.
edicion, 1973, Familia.

Tratado de derecho civil argentino. Buenos Aires:
Perrot, 1962, Familia III.

La investigacion de la filiacion y las pruebas biolo-
gicas. Santafé de Bogota: Gustavo Ibanez, 2a. edi-
cion, 1996.

Codigo Civil anotado. Buenos Aires: Ediar, 1958.

“Estudio médico-legal de los marcadores genéticos
empleados en la investigacion de la paternidad y
criminalistica”. Tesis para optar el grado académi-
co de doctor. Madrid: Universidad Complutense de
Madrid, Facultad de Medicina, Departamento de
Toxicologia y Legislacion Sanitaria, 1993.
Repertorio juridico. Buenos Aires: Editorial Helias-
ta, 1976.

Diccionario enciclopédico de derecho usual. Bue-
nos Aires: Heliasta S.R.L., 15a. edicion, 1981, tomos
111, 1V, VI.

“La filiacion en Puerto Rico”, en Revista del Colegio
de Abogados de Puerto Rico, febrero 1960, N 2.

CAMPO ALLEN, José Maria; CORBAL FERNANDEZ, José y
REBOLLO ALVAREZ, José Luis “Investigacion de la paternidad en el campo del

CARBONNIER, Jean
CARLOTA, Eugenio O.

CARNELLI, Lorenzo

derecho comparado”, en Anuario de la Escuela Ju-
dicial. Madrid, 1970, N¢ 8.

Derecho civil. Barcelona: Bosh, 1961.
“Determinacion de la paternidad por el sistema
HLA, o complejo mayor de histocompatibilidad”,
en La Ley. Buenos Aires, 1985-A-472.

La investigacion técnica de paternidad y su aplica-

331



332 ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

cion en el derecho. Buenos Aires: Antologia Juridi-
ca, 1938, tomo 1.

CARRACEDO, Angel y

BARROS, Francisco “El calculo de probabilidad en la prueba biologica
de paternidad”, en Revista de Derecho y Genoma
Humano. Bilbao: Universidad de Deusto, 1995, N2 3.

CASARAVILLA ESTRADA “Resistencia de la parte al examen de la sangre en
el juicio de la investigacion de la paternidad”, en
Revista de Jurisprudencia Argentina, tomo 37.

CASTELLANOS, Israel La odontologia legal en la investigacion de la pater-
nidad. La Habana-Cuba: Cultural S.A., s/f.

CICU, Antonio La filiacion. Madrid: Revista de Derecho Privado,
la. edicion, 1930.

CIFUENTES, Santos Derechos personalisimos. Buenos Aires: Astrea, 2a.
edicion, 1995.

o “Dificil y necesario equilibrio entre los intereses
publicos y los derechos personalisimos (La inspec-
tio corporis forzada)”, en Didlogo con la Jurispru-
dencia. Revista de critica y andlisis jurisprudencial.
Lima: Gaceta Juridica Editores, 1a. edicion, 1997,
afo 11, Ne 6.

COLEGIO DE ABOGADOS

DE LIMA Tendencias actuales yy perspectivas del derecho pri-
vado Yy el sistema juridico latinoamericano. Lima:
Editorial Cuzco, 1990.

CONGRESO INTERNACIONAL

SOBRE EL CODIGO CIVIL

PERUANO El Codigo Civil peruano y el sistema juridico lati-
noamericano. Lima: Editorial Cuzco, 1986.

CORNEJO CHAVEZ, Héctor  “La declaracion judicial de la paternidad extrama-
trimonial”, en Libro homenaje a josé Leon Baran-
diardan. Lima: Editorial Cuzco, 1985.

—_— Derecho familiar peruano. Lima: Libreria Studium,
6a. edicion, 1987.

_— “Anteproyecto del Libro de Familia del nuevo Codi-
go Civil”, en Codigo Civil peruano, compilacion de



BIBLIOGRAFIA

CORRAL TALCIANI, Hernan

COUTURE, E.

CRUZ-COKE, Ricardo

CRUZ CRUZ, Juan

CUNOW

DA COSTA PIMENTA, José
DE SANTO, Victor

DIAZ DE GUIJARRO, Enrique

Delia Revoredo de Debakey. Lima: Talleres Graficos
de Okura Editores S.A., 1985, parte III, tomo IV.

“La configuracion de un derecho a conocer la
identidad del progenitor biolégico”. Ponencia pre-
sentada en el VII Congreso Mundial de Derecho de
Familia. San Salvador, 1992.

Fundamentos de derecho procesal civil. Buenos Ai-
res: Depalma, 1964.

“Nueva nomenclatura familiar del genoma huma-
no”, en El derecho ante el proyecto de genoma hu-
mano. Madrid: Fundacion BBV, 1994, vol. IV.

“La anulacion de la paternidad”, en Persona y Bio-
ética. Cundinamarca: Universidad de La Sabana,
ano 2, N° 2, octubre-enero de 1998.

“El sistema de parentesco peruano y las comunida-
des gentilicias de los incas”, 1929: 33. Cit. OSIO,
Juan: “La estructura social de las comunidades an-
dinas”, en Historia del Peri. Lima: Mejia Baca, 1982,
tomo III.

Filiacdo, s/1, Coimbra, 1986.

El proceso civil. Buenos Aires: Universidad, 1987,
tomo VI.

“Valoracion probatoria de la negativa a someterse
a la investigacion de los grupos sanguineos”, en
Jurisprudencia Argentina. Buenos Aires, julio
1947-111.

Tratado de derecho de familia. Buenos Aires: Tea,
1953.

“Las modernas técnicas biologicas y los principios
clasicos sobre la determinacion de la filiacion”, en
Jurisprudencia Argentina. Buenos Aires, marzo-oc-
tubre 1961-IL

“Las modificaciones del derecho de familia ante la
realidad social y técnica moderna”, en Jurispru-

333



334

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

DIEZ-PICAZO, Luis y
GULLON, Antonio

DODD, Barbara E.

DOMINGUEZ PLATAS, Jesus

EGUSQUIZA BALMASEDA,
Marfa Angeles

ENGELS, Federico

ENNECERUS, Lewis
ESCRICHE, Joaquin

ESPIN CANOVAS, Diego

FAIREN GUILLEN, Victor

FERNANDEZ CLERIGO, Luis

dencia Argentina. Buenos Aires, 1965-VI.

Sistema de derecho civil. Madrid: Tecnos, tomo IV,
Derecho de Familia, 1992.

“DNA Fingerprinting in Matters of Families and
Crime”, en Nature, December 12, 1985, vol. 318.

“Las acciones de filiacion. Encuadramiento general
y funciones de la posesion de estado”, en Revista
de Derecho Privado. Madrid, enero-diciembre
1996, tomo LXXX.

“El papel juridico de las pruebas biologicas y la ne-
gativa a su sometimiento en la investigacion de la
paternidad” (D), en Revista de Derecho y Genoma
Humano. Bilbao: Universidad de Deusto, 1995, N°
2.

“El papel juridico de las pruebas biologicas y la ne-
gativa a su sometimiento en la investigacion de la
paternidad”, (ID, en Revista de Derecho y Genoma
Humano. Bilbao: Universidad de Deusto, 1995, N°
3.

El origen de la familia, la propiedad privada y el
Estado. Lima: Perd Andino, 1988.

Tratado de derecho civil. Barcelona: Bosch, 1981.

Diccionario razonado de legislacion y jurispruden-
cia. Paris: Lib. Rose y Bouret, 1863.

Manual de derecho civil espariol. Espana: Revista
de Derecho Privado, 7a. edicion, 1982, Familia IV.

“La investigacion biologica de la paternidad y su
valor desde el punto de vista procesal”, en Anua-
rio de derecho civil. Madrid: Ministerio de Justicia e
Interior, julio-setiembre 1950, tomo III, fasc. III.

El derecho de familia en la legislacion comparada.
México: Union Tipografica Editorial Hispanoameri-



BIBLIOGRAFIA 335

cana, 1947.

FERNANDEZ SESSAREGO,

Carlos Derecho a la identidad personal. Buenos Aires: As-
trea, 1992.

o Derecho de las personas. Exposicion de motivos y
comentarios al Libro Primero del Codigo Civil pe-
ruano. Lima: Grijley, 1996.

FREIRE FALCAO DE OLIVEIRA,

Guillermo “Implicancias juridicas del conocimiento del geno-
ma” (), en Revista de Derecho y Genoma Humano.
Bilbao: Universidad de Deusto, 1997, N 6.

GALINDO GARFIAS, Ignacio “La filiacion y la paternidad”, en Revista de la Fa-
cultad de Derecho de México, mayo-agosto 1978,
N2 110, tomo XXVIII.

GALTON, Francisco Finger Prints, edicion mimeografiada, s/f.

GARCIA CANTERO, Gabriel “El derecho a la propia identidad”, en El derecho
ante el proyecto de genoma humano. Madrid: Fun-
dacion BBV, 1994, vol. IV.

GATTI, Hugo E. “Los grupos sanguineos y la prueba de la filiacion
natural”, en Revista de Jurisprudencia Peruana. Li-
ma, ano XII, julio 1954, N2 126.

GELSI BIDART, Adolfo “Medios de prueba no previstos especialmente en
la legislacion positiva”, en Derecho. Lima: Pontifi-
cia Universidad Catdlica del Perd, enero-diciembre
1964, N¢ 23.

GESCHE MULLER, Bernardo Investigacion de la paternidad ilegitima. Concep-
cion-Chile: Departamento de Divulgacion de la Fa-
cultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 1967.

GORAN, Morris Biologia experimental para todos. Barcelona: Ramoén
Sopena S.A., 1967.

GROSMAN, Cecilia Accion de impugnacion de la paternidad del mari-
do. Buenos Aires: Abaco de Rodolfo Depalma,
1982.

GROSMAN, Cecilia y
ARTANNA, Carlos “Los efectos de la negativa a someterse a los exa-
menes biolégicos en los juicios de filiacion pater-



336

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

GUITRON FUENTEVILLA,
Julian

GUTIERREZ DUANY, Maria y
LAVARELLO ALVA, Gianella

GUZMAN ZAPATER, Ménica

HERODOTO

ITZGSOHN DE FISHMAN,
Maria Eugenia

JAROFF, Leon

JEFFREYS, A.

KEMELMAJER DE CARLUCCI,
Aida

na extramatrimonial”, en La Ley. Buenos Aires,
1992-B-1193.

“La genética en el derecho de familia”, en 7Tapia.
Publicacion para el Mundo del Derecho. Madrid,
octubre 1987, ano VII, N2 36.

“Las biopruebas de identificacion y el derecho a la
intimidad”, en Revista Juridica del Peru. Trujillo:
Normas Legales S.A., octubre-noviembre 1997, N°
13.

El derecho a la investigacion de la paternidad (en
el proceso con elemento extranjero). Madrid: Civi-
tas S.A., 1996.

“Los nueve libros de la historia” (traduccion de Ma-
ria Rosa Lida de Malkiel), en Cldsicos Jackson. Bue-
nos Aires: W.M. Jackson, 1956, vol. XXII.

“Medicina legal”, en Enciclopedia Juridica Omeba.
Buenos Aires: Driskill S.A., tomo XIX.

“The Gent Hunt”, en Time, marzo 20, 1989, vol.
133, N° 12.

“Positive Identification of an Immigration Testcase
Human DNA Human Fingerprints”, en Naiure, 1985,
vol. 317.

“Individual Specific Fingerprints of Human DNA”,
en Nature, 1985, vol. 316.

“El valor de la prueba genética en el derecho ar-
gentino”, en El derecho ante el proyecto de genoma
bhumano. Madrid: Fundacion BBV, 1994, vol. IV.

“El derecho constitucional del menor a ser oido”,
en Revista de Derecho Privado y Comunitario (De-
recho privado en la reforma constitucional). Santa
Fe: Rubinzal Culzoni, 1996, N¢ 7.

“Derechos humanos, derecho comunitario, dere-



BIBLIOGRAFIA

KOZICKI, Enrique

KUHN, Behn

LACRUZ BERDEJO, José y
SANCHO REBULLIDA,
Francisco de Asis
LAFAILLE, Héctor
LANDER, E.

LAPIEZA SPOTA,
Angel Hernan

LATTES, Leone

LEONARDI, Danilo A.
LEWIS, Ricki

LIESEN, Linda

LOMBROSO, César
LLAMBIAS, Jorge

LLEDO YAGUE, Francisco

cho constitucional y familia”. Ponencia presentada
en las Primeras Jornadas Internacionales de Dere-
cho Civil y Procesal Civil. Lima: Universidad de Li-
ma, octubre de 1997.

“La filiacion. El HLA, el DNA. La ciencia y el dere-
cho”, en La Ley, tomo 1990-D.

Informe sobre los métodos de investigacion de la
paternidad en las ciencias biologicas. Chile: Uni-
versidad de Concepcion, 1967.

Derecho de familia. Barcelona: Bosch, 1982.

Derecho de familia. Buenos Aires: Biblioteca Juri-
dica Argentina, 1930.

“DNA Fingerprints on Trial”, en Nature 339.

“La real doctrina de la prueba del ADN en la juris-
prudencia norteamericana”, en La Ley, tomo 1996-
A.

“La demostracion bioldgica de la paternidad”, en
Policia Secreta Nacional. La Habana, 1941, vol.
VII, N 6.

“El ADN puede colaborar con la administracion de
justicia”, en La Ley, tomo 1990-A.

“DNA Fingerprints Witness for the Prosecution”, en
Discover. Washington, June 1988.

“Pruebas genéticas y derecho a la intimidad: Una
perspectiva europea”, en Revista de Derecho y Ge-
noma Humano. Bilbao: Universidad de Deusto,
1996, Ne 4.

Medicina legal. Madrid, tomo 1.

Codigo Civil anotado. Buenos Aires: Abelado-Pe-
rrot, 1978.

“La identificacion de las personas mediante prue-
bas genéticas y sus implicancias juridicas”, en El

337



338

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

derecho ante el proyecto de genoma bhumano. Ma-
drid: Fundacion BBV, 1994, vol. IV.

—_— “La paternidad forzada: A proposito de la reciente
sentencia del Tribunal Constitucional de 19 de ene-
ro de 1994”, en Revista de Derecho y Genoma Hiui-
mano. Bilbao: Universidad de Deusto, 1994, N© 1.

LOPEZ GOMEZ, Leopoldo y

GISBERT CALABUIG,

Juan Antonio Tratado de medicina legal. Espana: Saber, 1962,
tomo [.

LORENZO SANCHEZ, Antonio de y

LORENZO Y MONTERO,

Ricardo de “Ultimas innovaciones juridicas y técnicas en la in-
vestigacion bioloégica de la paternidad en Espana”,
en Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Ma-
drid, noviembre-diciembre 1983, N¢ 6.

LUMBRERAS OLARTE, Jorge Luis;

ROJAS RUMRRILL, Elizabeth del Rosario y

BARBOZA MEJIA, Orestes “El hijo adulterino de mujer casada”. Monografia
para el curso Derecho Civil y Comercial Compa-
rado de la maestria de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas. Lima: Universidad Nacional Ma-
yor de San Marcos, diciembre de 1997.

MARIA RAMIREZ, Eugenio  Jurisprudencia civil y comercial. Lima: Grijley,
1997.

MARIS BIOCA, Stella “Investigacion de la paternidad y maternidad natu-
ral”, en Enciclopedia Juridica Omeba. Buenos Ai-
res: Driskill S.A., tomo XXI.

MARTINEZ COCO, Elvira “La filiacion biologica y el articulo 402 del Codigo
Civil” en Didlogo con la Jurisprudencia. Revista de
critica y analisis jurisprudencial. Lima: Gaceta Juri-

dica Editores, enero-febrero 1998, ano IV, N2 8.

MAZEAUD, Hnos. Lecciones de derecho civil. Buenos Aires: Juridica
Europa-América, 1959, parte I, vol. III.

MENDEZ COSTA,
Maria Josefa La filiacion. Santa Fe: Rubinzal y Culzoni, 1986.



BIBLIOGRAFIA

MESSINEO, Francesco

MICHELMORE, Peter

MIRANDA ROMERO, Haydeé

MIRO QUESADA, Antonio

MOISSET DE ESPANES, Luis

MORENO MURCIANO,
Andrés

MOSQUERA VASQUEZ, Clara

MOSSET ITURRASPE, Jorge

MUNOZ BARATTA, Carlos

Manual de derecho civil y comercial. Buenos Aires:
Juridica Europa-América, 1979, tomo III.

“Condenado por sus huellas genéticas”, en Selec-
ciones de Reader’s Digest, noviembre 1989.

“Filiacion: Hora de la verdad con la prueba de an-
tigeno de las células blancas humanas”, en Revista
Juridica de la Universidad Interamericana de
Puerto Rico, 1986, vol. X , N¢ 3.

“La investigacion de la paternidad”, en Anales de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos de Li-
ma. Lima: Imprenta Liberal, 1898, tomo XXV.

“Prueba de la filiacion de acuerdo a los progresos
de las ciencias bioldgicas”, en Cuadernos de los
Institutos. Cordoba, 1958, N2 2-4.

“Pruebas no previstas por la ley”, en Revista de De-
recho Procesal. Madrid: Instituto Espanol de Dere-
cho Procesal, octubre-diciembre 1950, N¢ 4.

Derecho y genoma bhumano. Lima: San Marcos,
1997.

“Los nuevos derechos: smeras declaraciones o de-
rechos operativos?”, en Revista de Derecho Privado
y Comunitario (Derecho privado en la reforma
constitucional). Santa Fe: Rubinzal y Culzoni, 1996,
Ne 7.

“Algunas consideraciones hematologicas de la ano-
malia de Pelger”, en Revista de la Sanidad de Poli-
cia. Lima, 1946.

“El Rh sanguineo”, en Revista de la Sanidad de Po-
licta. Lima, septiembre-octubre 1947, ano VII, N°
42.

“Los grupos sanguineos y su importancia como
prueba en los litigios sobre filiacion” (Conferencia
organizada por la Junta Directiva del Colegio de
Abogados de Lima, el 25 de octubre de 1950), en
Revista del Foro. Lima, 1950, N° 5.

339



340

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

NAYMARK, Lewis

NOGUEIRA, Paulo Licio

PAABO, Svante

PACHECO, Toribio

PEREZ LUNO,
Antonio Enrique

PERLA VELAOCHAGA,
Ernesto

PERLINGIERI, Pietro

PINO CARPIO, Remigio

PLACIDO VILCACHAGUA,
Alex

QUESADA GONZALEZ,
Maria Corona

“Estadistica de los grupos sanguineos en Lima y al-
gunos consejos relacionados con la transfusion
sanguinea”, en Revista de la Sanidad de Policia. Li-
ma, 1959.

Diccionario Juridico Farm. Buenos Aires: Editorial
Bibliografica Argentina, 1948.

Acdo de investigacdo da paternidade. Colecao Sa-
raiva de prética do direito. Sao Paulo: Saraiva, 1986.

“Molecular Cloning of Ancient Egiptian Mummy
DNA”, en Nature, April 1985, vol. 314: 18.

Tratado de derecho civil. Lima: Imprenta del Esta-
do, 2a. edicion, 1872.

“Las generaciones de derechos humanos”, en Re-
vista del Centro de Estudios Constitucionales, 1981,
N2 10.

Juicio ordinario. Lima: Eddili, 7a. edicion, 1987.

1l Diritto Civile nella legalita costitucionale. Napo-
li: Edizioni Schentifiche Italiane, 1984.

Nociones de derecho procesal y comentario del Co-
digo de Procedimientos Civiles. Lima: Artes Graficas
de Tipografia Peruana, 1961-66, 5 tomos.

“La imposibilidad juridica de coexistencia de filia-
ciones incompatibles y la accién de reclamacion
de una filiacion diferente a la anteriormente esta-
blecida”. Separata del curso de Derecho de Fami-
lia, periodo académico 1993-1I. Lima: Universidad
de Lima, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.

Ensayos sobre derecho de familia. Lima: Rodhas,
1997.

“El derecho (;constitucional?) a conocer el propio
origen biologico”, en Anuario de Derecho Civil.
Madrid: Ministerio de Justicia e Interior, abril-junio,



BIBLIOGRAFIA 3 4 1

1994, tomo XLVII, fasc. II.

REAL ACADEMIA ESPANOLA Diccionario de la lengua espanola. Madrid, 21a.
edicion, 1992.

REBORA, Juan Carlos Instituciones de la familia. Buenos Aires: Guiller-
mo Kraft Ltda., tomo IV.

REVOREDO de DEBAKEY,

Delia Codigo Civil peruano (Exposicion de motivos y co-
mentarios). Lima: Talleres Graficos de Okura Edi-
tores S.A., 1985.

REYES RIOS, Nelson “La accion de estado de filiacion paterna extrama-
trimonial en el Codigo Civil de Venezuela y en el
Caodigo Civil del Pera”, en Libro homenaje a Romui-
lo Lanatta Guillén. Lima: Editorial Cuzco, 1986.

—_— “Las pruebas heredobioldgicas en la determinacion
juridica de la paternidad”. Ponencia en el I Congre-
so Nacional de Derecho Civil y Comercial, organi-
zado por la Facultad de Derecho y Ciencias Poli-
ticas y el Instituto de Derecho Civil y Comercial de
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, ce-
lebracion del décimo aniversario del Codigo Civil,
Lima, 1994.

RIOS, Héctor Estudios sobre la paternidad natural. Buenos Ai-
res: Biblioteca Juridica Argentina, s/f.

RIPERT, Georges La filiacion. Montevideo: Claudio Garcia, 1928.

 — Tratado de derecho civil. Buenos Aires: La Ley,

1965.

RIVERO HERNANDEZ,

Francisco “La investigacion de la mera relacion biolégica en
la filiacion derivada de la fecundacion artificial”.
Ponencia en el II Congreso Mundial Vasco: “La Fi-
liacion a Finales del Siglo XX”, s/f.

ROCA i TRIAS, Encarna “Adopcion y datos biogenéticos: El proyecto geno-
ma humano como auxiliar de las técnicas de desa-
rrollo de la personalidad”, en El derecho ante el
proyecto de genoma bumano. Madrid: Fundacion
BBV, 1994, vol. 1V.



342

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

RODRIGUEZ, Luis A.
ROJAS, Nerio

RUBELLIN-DEVICHI,
Jacqueline

RUBIO CORREA, Marcial

SANDOVAL SMART, Luis

SCHMITZ, Anthony
SENTIS MELENDO, Santiago

SILVA, Luiz

SILVA RUIZ, Pedro

SIMONIN, C.

SOTO LAMADRID,
Miguel Angel

SPOTA, Alberto G.

Nulidades procesales. Buenos Aires: Editorial Uni-
versidad, 1987.

Medicina legal. Buenos Aires: El Ateneo, 1979.

“La identificacion mediante pruebas genéticas: as-
pectos juridicos”, en El derecho ante el proyecto de
genoma bumano. Madrid: Fundacion BBV, 1994,
vol. IV.

Las reglas del amor en probetas de laboratorio.
(Reproduccion humana asistida y derecho). Bi-
blioteca de Derecho Contemporaneo. Lima: Ponti-
ficia Universidad Catdlica del Pert, Fondo Editorial,
1996, vol. 2.

“Hematologia forense”, en Revista de Derecho de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Uni-
versidad de Concepcion. Chile, 1943, ano XI, julio-
diciembre, N2 45-46.

“Homicidio en la campina inglesa”, en Selecciones
de Reader’s Digest, marzo 1989.

La prueba. Buenos Aires: Juridica Europa-América,

1985, p. 388,

Identificacdo Odonto-Legal do ‘Desconbecido de
Collegno’. Pericia de Paternidade. La Plata: Taller
de Impresiones Especiales, 1937.

Valor y estudio de las semejanzas en la investiga-
cion de la paternidad. San Pablo, 1942.

“El derecho de familia y la inseminacion artificial
‘in vivo’ e ‘in vitro”, en Revista de Derecho Priva-
do. Madrid: Ed. Derecho Reunidas, 1987, enero-di-
ciembre, tomo LXXI.

Medicina legal judicial. Barcelona: Jims, 1962.

Biogenética, filiacion y delito. Buenos Aires: As-
trea, 1990.

“La prueba de la filiacion adulterina por el analisis



BIBLIOGRAFIA

STEPHAN, Robert T.

STRATTA, Oswaldo

TAYLOR, A.S.

TEJADA, José Francisco

THEODORO JUNIOR,
Humberto

THOMPSON J.S.

TORRES, Olga Maria y
YUNIS, Emilio

UNIVERSIDAD DE LIMA

de los grupos sanguineos”, en Revista de Jurisprii-
dencia Argentina. Buenos Aires: octubre 1946, to-
mo IV.

“Genética y culpabilidad: ;Quién paga el precio?”,
en El derecho ante el proyecto de genoma humaneo.
Madrid: Fundacion BBV, 1994, vol. IV.

Los grupos sanguineos y el problema médico legal
de la paternidad vy la filiacion. Argentina-Santa Fe:
Imprenta de la Universidad Nacional del Litoral,

1944.

“Alcance de la prueba hematologica”, en La Ley.
Buenos Aires, octubre 1947, tomo 48.

Tratado de medicina legal. Madrid: Libreria Edito-
rial de Carlos Baily-Bailliere, 1890.

“Nuevos medios de prueba de la paternidad”, en
Boletin Mexicano de Derecho Comparado. México,
enero-agosto, 1978, N2 31-32.

“Alguns impactos da nova ordem constitucional
sobre o direito civil”, en Revista Dos Tribundis. SAo
Paulo, afio 79, diciembre 1990, vol. 662.

Genética humana. Barcelona: Salvat, 3a. edicion,
1985.

“Heteromorfismo cromosémico: aplicacion en los
casos de disputa de paternidad”, en Libro de resti-
menes del IX Congreso Latinoamericano de Genéti-
ca y Il Congreso Peruano de Genética. Lima-Perq,
1-5 de octubre de 1989.

“Bases para una legislacion sobre adecuacion de
sexo en casos de transexualismo y consiguiente
modificacion de nombre”, en Cuadernos de Dere-
cho. Lima: Revista del Centro de Investigacion Ju-
ridica de la Facultad de Derecho y Ciencias Politi-
cas, 1992, ano 1, N¢ 1.

Tratado de derecho civil. Tomo I, Titulo Preliminar.
Lima, 1990.

343



344

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

UNIVERSIDAD NACIONAL
DE TUCUMAN

URIBE CUALLA, Guillermo

VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique

Los diez anos del Codigo Civil peruano: Balance y
perspectivas. Lim, 1a. edicion, 1995.

“El impacto de la biotecnologia en el derecho”, en
El derecho privado en la Argentina. Tucuman: Uni-
versidad Nacional de Tucuman, 2a. parte, 1993, I
Jornadas Marplatenses de Responsabilidad Civil y
Seguros. Mar del Plata, diciembre 1992, comision 1.

Medicina legal, toxicologia y siquialria forense.
Colombia: Temis Libreria, 1981.

“Pater semper incertus”, en El informativo. Lima:
Universidad de Lima. Boletin estudiantil publicado
por la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, ju-
nio 1987, N¢ 30.

“Derecho de las personas”, en separata N° 249. Li-
ma: Universidad de Lima, Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas, 1987.

“Las pruebas heredobiolégicas en la determinacion
juridica de la paternidad”. Tesis para optar el grado
académico de bachiller en derecho y ciencias po-
liticas. Lima: Universidad de Lima, 1990.

“Pater est quem sanguis demostrant”, en Advocatus.
Lima: Universidad de Lima. Revista de los alumnos
y egresados de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas, ano II, tercera entrega, 1991.

“Insuficiencia pericial”, en El Informativo. Lima:
Universidad de Lima. Boletin estudiantil publicado
por los alumnos de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Politicas, N2 47, semestre académico 1991-II.

“Una experticia infalible: El ADN vy el derecho”, en
diario oficial El Peruano. Cuerpo B, Lima, jueves 5
de agosto de 1993.

Derecho genético: principios generales. Trujillo,
Servigraf S.A., 1995.

“Derecho genético: su influencia en el derecho de
las personas y en el derecho de familia”, en Diez



BIBLIOGRAFIA 3 45

anos del Codigo Civil peruano: Balance y pers-
pectivas. Lima: Universidad de Lima, la. edicion

1995.

o Derecho y manipulacion genética. Lima: Universi-
dad de Lima, Fondo de Desarrollo Editorial, 1a. edi-
cion, 1996.

_ “La manipulacion genética frente al derecho”. Tesis
para optar el grado académico de magister en de-
recho. Lima: Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, Escuela de Post Grado, Unidad de Post
Grado en Derecho, 1996.

o Derecho y manipulacion genética. Lima: Universi-
dad de Lima, Fondo de Desarrollo Editorial, 2a.
edicion, 1997.

o “Hacia una filiacion biolégica”, en El Cédigo Civil
de 1984: Reformas o enmiendas. Nuevas corrientes
en el derecho civil. Lima: Pontificia Universidad Ca-
tolica del Perq; Themis. Revista de derecho, mayo
1997.

—_ “La filiacion: nueva estructura legal”, en diario ofi-
cial El Peruano. Cuerpo B, Lima, 18 de febrero de
1997.

S “Andlisis constitucional de la investigacion juridica
de la paternidad”, en Didlogo con la Jurispruden-
cia. Revista de critica y andlisis jurisprudencial. Li-
ma: Gaceta Juridica Editores, 1997, ano III, N2 6.

R “Hacia una filiacion biolégica”, en Revista Juridica
del Peri. Trujillo: Normas Legales S.A., abril-junio
1997, N¢ 11.

_ “La Ley de las XII Tablas (su vigencia en el Cédigo
Civil peruano de 1984)”, en Ratio Iuris Internet
(HTTP://WWW.ULIMA.EDU.PE/UL.DOC/IURISTEXTO/REVOO3/-
VARSIHTML), Lima, 1995 y Revista Juridica del Perii.
Trujillo: Normas Legales S.A., 1997, ano XLVII, N°
12.

_— “Derecho Civil 1", en separata N2 252. Lima: Uni-
versidad de Lima, Facultad de Derecho y Ciencias



346

ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI

VILA-CORO BARRACHINA,
Maria Dolores

VILLE, Laude A.

WAGNER, Horacio y
ABALLE, Rubén

YUNGANO, Arturo R.

ZANELLI, Nicolas D.

ZANNONI, Eduardo

ZARATE POLO, Antonio M.

ZICARELLI, Filho

Politicas, 1998.

“El proyecto de biopaternidad: Una mirada critica”,
en El Comercio, Opinion, 5 de mayo de 1998, A.2.

“Los limites de la bioética”, en Biotecnologia y fu-
turo del hombre: La respuesta bioética (Conversa-
ciones en Madrid). Madrid: Eudema S.A, 1a. edi-
cion, diciembre 1992.

Introduccion a la biojuridica. Madrid: Universidad
Complutense de Madrid, 1995.

Huérfanos biologicos. Madrid: San Pablo, 1997.

Biologia. México: Nueva Editorial Interamericana,
1977, 7a. edicion, tomo II.

“Limites a la libre valoracion de las pruebas cienti-
ficas”, en La Ley, tomo 1996-A.

Manual teorico-prdctico de derecho de familia.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas, 1989.

“El sistema HLA en la investigacion de la paterni-
dad”, en Tapia. Publicacion para el Mundo del
Derecho. Madrid, octubre 1987, afio VII, N2 36.

Investigacion de la paternidad. Lima: Libreria Fran-
cesa Cientifica Enosay, 1910.

Derecho de familia. Buenos Aires: Astrea, 2a. edi-
cion, 1989.

“Identidad personal y pruebas bioldgicas”, en Re-
vista de Derecho Privado y Comunitario. Derecho
privado en la reforma constitucional. Santa Fe: Ru-
binzal y Culzoni, 1997, N° 13.

“Consideraciones procesales en torno al examen
de sangre como medio probatorio en los litigios
sobre filiacién”, en Revista del Foro. Organo del
Colegio de Abogados de Lima, 1950, N° 5.

“La prueba en la accion de investigacion de pater-
nidad”, en Revista Mexicana de Derecho Penal.



BIBLIOGRAFIA 3 4 7

México, 1970, mayo-junio, N¢ 3.

ZOLEZZI IBARCENA,

Lorenzo “Disposiciones de contenido procesal”, en Para
leer el Codigo Civil. Lima: Pontificia Universidad
Universidad Catolica del Pert, 1985, N2 2.



	1-10
	11-30
	31-112
	113-166
	167-262
	263-322
	323-348

