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LA SOLUCION AL CONFLICTO ENTRE LAS FACETAS

DEL DERECHO A CONOCER A LOS PADRES Y A SER CUIDADO
POR ELLOS: ¢ BIPARENTALIDAD O MULTIPARENTALIDAD?
THE SOLUTION TO THE CONFLICT BETWEEN THE FACETS

OF THE RIGHT TO KNOW ONE’S PARENTS AND TO BE CARED
BY THEM: BIPARENTALITY OR MULTIPARENTALITY?

This article examines ten cassation rulings from
the Supreme Court of Justice of Peru, showing
a preference for two-parenthood in paternity
disputes. The decisions privilege the static identity
of the child, based on his right to know his biological
parents according to the ‘Convencidn sobre los
Derechos del Nifio’.

Despite occasional recognition of dynamic identity,
multiparenting has not been considered by the
courts. The decision criteria include DNA testing
and possession of family status.

The article recommends that the peruvian Judicial
Power consider multiparenthood as an extension
of the right to identity and parental responsibility,
proposing its formalization in the civil registry to
benefit the best interests of the child.
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Este articulo examina diez sentencias de casacion
de la Corte Suprema de Justicia del Pert, mostran-
do una preferencia por la biparentalidad en dispu-
tas de paternidad. Las decisiones privilegian la
identidad estdtica del nifio, basada en su derecho
a conocer a sus padres bioldgicos segun la ‘Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio’.

A pesar del reconocimiento ocasional de la iden-
tidad dindmica, la multiparentalidad no ha sido
considerada por los tribunales. Los criterios de de-
cision incluyen la prueba de ADN y la posesion de
estado de familia.

El articulo recomienda que el Poder Judicial pe-
ruano contemple la multiparentalidad como una
extension del derecho a la identidad y la responsa-
bilidad parental, proponiendo su formalizacion en
el registro civil para beneficiar el interés superior
del nifio.
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R INTRODUCCION

En el caso de la filiacion por naturaleza, se pre-
sentan situaciones en las que la faceta estatica no
coincide con la faceta dinamica de la identidad fi-
liatoria, vale decir que quien ha procreado no es
quien esta criando. En su momento se explicé que
“sera el interés superior del nifio el criterio que va
a determinar, si ello optimiza los derechos funda-
mentales de la infancia, cuando el presupuesto
biolégico no debe prevalecer ante una identidad fi-
liatoria dindmica que no se corresponde con aquél
[sic]” (Placido, 2018, p. 38). Por ello, y en conside-
racion a las previsiones de los articulos 7 y 8 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989), se
sefialé que:

Durante la corta edad —por la alusion en el ar-
ticulo 7 de la Convencidn a la frase ‘desde que
nace’—, el interés superior del nifio se centra
en el conocimiento del origen bioldgico, en su
identidad filiatoria estética; pero superada esta
etapa, ya existe una comunidad de afectos por
la crianza entre padres e hijos, por lo que el in-
terés superior del nifio se dirige a ‘preservar’ la
identidad filiatoria dinamica. Por supuesto, que
esto debe tomarse como un postulado general,
pues cada caso marcara el peso que otorgue el
interés superior del nifio a una u otra faceta de
la identidad filiatoria. (Placido, 2018, p. 42)

Este punto de vista se desarrolla en las decisiones
del Poder Judicial, donde en la mayoria de los ca-
sos se prefiere la verdad bioldgica, aunque no en
pocas ocasiones se valora la verdad afectiva. Asi,
en el Tema 2 del Pleno Jurisdiccional Nacional de
Familia, realizado en Lima, se formuld la pregunta:
“iEn los procesos de filiacion debe prevalecer la
identidad estatica (bioldgica) o la dinamica (afecti-
va)?”, acordandose lo siguiente:

En los procesos de filiacion, en los que se en-
cuentren enfrentadas la identidad estatica y la
identidad dindmica, la solucién del caso depen-
derd del grado de afecto que se haya generado
entre el hijo y el padre de crianza, de tal ma-
nera que no existe una solucién Unica sino que
dependera de cada caso en concreto. (Centro
de Investigaciones Judiciales, 2022)

De esta manera es que en las definiciones judicia-
les se impone siempre una visién biparental al mo-
mento de establecer el vinculo paternofilial, es de-
cir, solo un padre y una madre para un mismo hijo.
Esto se comprueba en el referido Pleno Jurisdiccio-
nal Nacional de Familia, donde se argumenta que:

En efecto, es comln que en las audiencias
cuando el Juez se entrevista con los hijos, lo
cual por cierto resulta ser un imperativo, pues

recuérdese que es importante conocer la opi-
nién del menor; los hijos que han mantenido
una relacién muy cercana con sus padres de
crianza y no con sus padres biolégicos, por lo
general expresan su intencidn de querer seguir
teniendo como padres a aquellos y seguir lle-
vando su apellido; en cambio existen otros ca-
sos, en los cuales no obstante haber sido reco-
nocidos por los padres de crianza, sin embargo
no han generado un lazo afectivo con los mis-
mos, y expresan su deseo de querer generar
un vinculo con su padre bioldgico al cual recién
conocen. Asimismo, existen hijos que no obs-
tante haber sido reconocidos por personas con
las cuales no les une un vinculo bioldgico, sin
embargo nunca se han vinculado con los mis-
mos, y desean de todas maneras vincularse con
su padre bioldgico. (Centro de Investigaciones
Judiciales, 2022)

Sin embargo, en algunos casos de impugnacion de
paternidad se comprueba la concurrencia de pa-
dres bioldgicos y padres afectivos con quienes el
hijo ha mantenido o mantiene contacto personal
de alguna manera. Seguramente, estas situaciones
seran resueltas de acuerdo con los criterios de la
Casacion 4976-2017-Lima que, a nuestro criterio,
constituye el primer caso de multiparentalidad so-
metido al Poder Judicial. En este caso, a pesar de
que el menor reconoce a ambos como sus padres,
la solucidn favorecid la verdad bioldgica, desconsi-
derando la dimensidn afectiva.

En este caso, y conforme se expone en el funda-
mento juridico octavo de la mencionada resolu-
ciéon, el menor fue reconocido por el sefior Car-
los Alberto Zegarra Cuba, ello bajo la creencia de
ser su hijo. Sin embargo, tal reconocimiento fue
impugnado por el sefior César Humberto Moran
Murga, quien demostro ser el padre bioldgico me-
diante una prueba de ADN. Por su parte, la madre,
la sefiora Roxana Pierina Oviedo Bedoya, le sefiald
al menor que el sefior César Moran era su padre,
permitiendo la convivencia con él durante las visi-
tas que realizaba, al mismo tiempo que consintié
que mantuviera una relacién parental con el sefior
Carlos Zegarra.

En este contexto, el fundamento juridico décimo
primero expone lo siguiente:

En ese sentido, los demandados son los que
distorsionan la identidad del menor y a fin de
no seguir causandole mayor perjuicio, y te-
niendo como base el interés superior de este,
se hace necesario que su identidad dindmica
(constituida por una conducta de los demanda-
dos que le niega su condicién de hijo y un com-
portamiento del demandante por querer asu-
mir la condicidn de padre que le corresponde)
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coincida con su identidad bioldgica, por lo que
este Supremo Tribunal coincide con la decisién
tomada por la Sala Superior, no advirtiéndose
infracciéon de las normas denunciadas. (Casa-
cién 4976-2017-Lima, 2018)

De otro lado, y respecto de la valoracion de la opi-
nion del menor, se sefiald que:

Tal declaracion ha sido tomado en cuenta por
la Sala Superior, conforme se advierte del con-
siderando nueve de la impugnada, por lo cual
se ha cumplido con escuchar al nifio y evaluar
su dicho; en buena cuenta, que el juez deba
atender al menor no significa que tenga que
hacer lo que este manifiesta, sino, bajo apre-
ciacién razonada y evaluacién conjunta de las
demas pruebas vy situaciones existentes (que
han sido sefialadas en el considerando octavo
de la presente ejecutoria), tome una decisidén
acorde con el interés superior del nifio, lo cual
se ha cumplido en la sentencia impugnada;
mas aun, si tal como ha sefialado el menor, si
conoce al demandante y este lo sigue visitan-
do, lo cual inevitablemente genera confusion al
menor. (2018)

De esta manera, se comprueba que en la decision
judicial ni el padre afectivo ni el padre bioldgico
fueron adecuadamente involucrados; no obstan-
te, las circunstancias aconsejaban una solucion de
integracion en aras del interés superior del nifio
en este caso concreto. Precisamente, esa solucion
de integracién es la multiparentalidad. Ante la
pregunta de por qué siempre se responde desde
la biparentalidad en situaciones en las que estd
presente la multiparentalidad —y, al contrario, esta
ultima es desconsiderada o pasa inadvertida—, la
respuesta se encuentra en la propia organizacion
legal de las relaciones paternofiliales, que se basan
en el principio binario o de doble vinculo filial, se-
gun el cual nadie puede tener mas de dos vinculos
filiales, uno materno y otro paterno.

No obstante, en estos casos particulares, la mul-
tiparentalidad permitird involucrar a los padres
bioldgicos y a los padres afectivos en el cuidado
del hijo. Su consideracion va a distorsionar las re-
laciones juridicas originadas de la identidad filia-
toria por naturaleza que —como se ha precisado—
estan estructuradas sobre la base de la biparenta-
lidad. Esto impondra la necesidad de redefinirlas,
destacando los roles de coordinacion que padres
bioldgicos y padres afectivos deben asumir en la
crianza y desarrollo del hijo, pudiendo recurrirse,
de ser necesario, a un coordinador parental para
tal efecto. Se estad ante un contexto en el que se
debe resguardar el ‘tridngulo afectivo’ en el que
se encuentra el nifo, pues resulta mas beneficioso
para este.

Conforme a la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (1989), toda persona, en cuanto hijo, tiene
derecho a conocer libremente y con la mayor am-
plitud de pruebas quiénes son o fueron sus pa-
dres. Asimismo, una vez determinada la paterni-
dad o la maternidad, toda persona tiene derecho
a ser cuidado por ellos y a preservar la identidad
de sus relaciones familiares. De acuerdo con ello,
es expreso el reconocimiento al derecho a la iden-
tidad filiatoria.

Estos derechos del hijo a conocer a sus padres y a
ser cuidado por ellos, lo que incluye preservar la
identidad de sus relaciones familiares, constituyen
las dos facetas de la identidad filiatoria:

Desde el punto de vista estatico, la identidad
filiatoria estd constituida por el dato biolo-
gico: la procreacion del hijo (articulo 7 de la
Convencion); mientras que, desde el punto
de vista dindmico, la identidad filiatoria pre-
supone el arraigo de vinculos paternofiliales
asumidos y reciprocamente aceptados por
padres e hijos en el contexto de las relaciones
familiares (articulo 8 de la Convencion). (Pla-
cido, 2018, p. 57)

De ello se concluye que “el concepto de identidad
filiatoria como pura referencia a su presupuesto
bioldgico no es suficiente para definir, por si mis-
mo, la proyeccion dinamica de la identidad filiato-
ria” (Placido, 2018, p. 58), por lo que esta identi-
dad no es necesariamente correlato del dato pura-
mente bioldgico determinado por la procreacién.

En ese sentido, si la identidad filiatoria comprende
esos dos aspectos, entonces resulta evidente que,
en su determinacidn, al igual que en las relaciones
paternofiliales que se derivan de ella (responsabi-
lidad parental) deben considerarse ambas facetas.
Por lo tanto, el sistema juridico tiende a su coinci-
dencia, de modo que quienes hayan procreado al
hijo (padres bioldgicos) sean quienes se encargan
de su cuidado (padres afectivos).

Sin embargo, ¢como se debe determinar la identi-
dad filiatoria y la responsabilidad parental cuando
ambos aspectos no coinciden en una misma perso-
na? Es decir, si la condicion de padres bioldgicos y
padres afectivos no recae en las mismas personas,
écomo se definen las relaciones paternofiliales?
La realidad judicial informa la preeminencia del
vinculo bioldgico sobre el vinculo afectivo cuando
no hay esa coincidencia. Como exponen Grosman
y Martinez Alcorta:

Una de las ideas mas enraizadas en la socie-
dad es que el cumplimiento del rol parental
y el afecto que requiere el desarrollo de esta
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funcién sdlo [sic] puede tener lugar plena-
mente cuando existe un lazo bioldgico. El
simbolismo de la sangre, como vehiculo que
une a las generaciones y transporta la esen-
cia de las personas, es la fuente del amor.
Indudablemente, se reconocen otros nexos
y emociones, pero la sangre aparece como
la maxima garantia de lealtad, la que presta
confianza de que el nifio sera debidamente
cuidado. (2020, p. 164)

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

Como reaccion al enfoque meramente bioldgi-
co, en la década de70 comienza a elaborarse la
idea de la parentalidad psicoldgica y social. En
esta postura se enrola la obra de Anna Freud
(psicoanalista), quien con Joseph Goldstein (ju-
rista) y Albert J. Solnit (psiquiatra) defienden el
criterio de que Unicamente la funcion parental
asumida en los cuidados cotidianos del nifio
puede definir al ‘padre psicoldgico’, verdadero
padre del niflo. Para esta teoria cualquier adul-
to puede convertirse en un ‘padre psicoldgico’,
dependiendo ello de la cualidad de la interac-
cion, dia a dia, del compaferismo y del com-
partir experiencias. Este rol puede ser cumpli-
do por el padre bioldgico, por el adoptivo o por
otro adulto, pero nunca por alguien ausente,
inactivo, sea cual fuere el lazo bioldgico o le-
gal. Por consiguiente, los lazos de filiacion vis-
tos como ‘los derechos de la sangre’, ya no son
considerados necesariamente y en todos los
casos correspondientes al interés superior del
nifo. (2000, p. 164)

Sin embargo, si la identidad filiatoria comprende
esos dos aspectos y su determinacion incide direc-
tamente en las relaciones paternofiliales, épor qué
no integrar ambas facetas en la solucidn juridica,
especialmente cuando se comprueba que el hijo
ha mantenido o mantiene una vinculacién tanto
con sus padres bioldgicos como con sus padres
afectivos? De ello se trata la multiparentalidad.

En estos casos, el interés superior del nifio exige
preservar el ‘triangulo afectivo’ en el que se en-
cuentra, en tanto este le resulta mas beneficioso.
Como explica Bossert (2009), refiriéndose a la si-
tuacion del adoptado frente a sus padres biologi-
cos y padres adoptivos:

El mantenimiento del ‘tridngulo afectivo’, a que
he hecho referencia, procede cuando no hay
circunstancias que demuestren que resultaria
perjudicial para el menor, como, por ejemplo,
la pretensién de revinculacion con éste [sic]

que formula el progenitor que lo abandoné y
se desentendié de él sin razones justificantes y
desarrolla una vida de vicios o delitos.

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

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

La multiparentalidad reconoce que la parentalidad
es una construccidn social que gira alrededor de
dos polos. Por un lado, el principio de la verdad
bioldgica. El nifio debe conocer a sus padres en la
medida de lo posible, ya que tiene derecho a sa-
ber su origen y sin este conocimiento, se vulnera
la construccién de su sentimiento de identidad
(articulo 7 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio). Por otro lado, se da primacia a una de-
finicidn social de la parentalidad, segun la cual el
verdadero padre es aquel que se ocupa efectiva-
mente de tal funcidn (articulo 8 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio) (Grosman y Martinez
Alcorta, 2000, p. 166).

Ahora bien, ése han presentado supuestos de mul-
tiparentalidad en nuestra realidad social imperan-
te? La comprobacidn personal por el patrocinio de
procesos legales familiares y la revision de pronun-
ciamientos judiciales ha permitido advertir casos
concretos de multiparentalidad, los cuales son tra-
tados con una visidn biparental y sin ninguna con-
sideracion del interés superior del nifio.

Con la actual soluciéon judicial que desconoce la
multiparentalidad, definitivamente para el nifio
del caso en concreto, su realidad es desatendida
y su identidad filiatoria desconsiderada, a pesar de
la presencia tanto de un padre biolégico como de
un padre afectivo, ignorando el deseo manifiesto
del nifio de entablar y mantener una relacién con
ambos. Ademas, ni el padre bioldgico ni el padre
afectivo realizan ninguna coordinacién por cuanto
las soluciones judiciales no los integran. Por lo mis-
mo, el rol materno juega un papel antagénico al
interés superior del nifio.
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Il.  ELRECONOCIMIENTO JURIDICO DE LA MUL-
TIPARENTALIDAD

Para el reconocimiento de la multiparentalidad
resulta necesario precisar el contenido y alcances
del derecho a conocer a los padres y a ser cuida-
do por ellos, esto dentro del marco de la Cons-
titucion Politica del Perd (1993) y de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio (1989) sobre la
filiacidn y responsabilidad parental. En la eficacia
integradora de este ultimo modelo, y ante la au-
sencia de regulacién en el Cédigo Civil peruano
(1984), se encuentra la fundamentacién recep-
tora de la multiparentalidad. En ese sentido, el
Tribunal Constitucional (STC 5854-2005-PA/TC)
establece que:

El transito del Estado Legal de Derecho al Es-
tado Constitucional de Derecho supuso, entre
otras cosas, abandonar la tesis segun la cual la
Constitucidon no era mas que una mera norma
politica, esto es, una norma carente de conteni-
do juridico vinculante y compuesta Unicamente
por una serie de disposiciones orientadoras de
la labor de los poderes publicos, para consoli-
dar la doctrina conforme a la cual la Constitu-
cion es también una Norma Juridica, es decir,
una norma con contenido dispositivo capaz de
vincular a todo poder (publico o privado) y a la
sociedad en su conjunto. (2005)

Ademas, en la misma sentencia, el Tribunal Consti-
tucional agrega que:

La Constitucién es, pues, norma juridica vy,
como tal, vincula [...] bajo tal perspectiva, la
supremacia normativa de la Constitucion de
1993 se encuentra recogida en sus dos ver-
tientes: tanto aquella objetiva, conforme a la
cual la Constitucién preside el ordenamiento
juridico (articulo 51), como aquella subjetiva,
en cuyo mérito ningun acto de los poderes
publicos (articulo 45) o de la colectividad en
general (articulo 38) puede vulnerarla valida-
mente. (2005)

Como se advierte, este proceso implicé determi-
nar si la Constitucion y sus preceptos carecen de
valor aplicativo inmediato al suponer un mandato
al legislador o si, por el contrario, tienen una vincu-
latoriedad inmediata sin necesidad de mediacion
del legislador ordinario. En una primera etapa, la
Constitucion tendria atribuido solamente un cardc-
ter programdtico. Es en la segunda etapa cuando
la Constitucion esta revestida de normatividad, es
decir, de verdadera eficacia juridica directa.

De esta manera, la Constitucidn es una norma juri-
dica y sus preceptos gozan de eficacia juridica, sin
desconocerse las limitaciones impuestas por razén

de la naturaleza de la norma que impidan consi-
derarla directamente aplicable, porque la propia
Constitucién asi lo establezca. Como explica Arce
y Flores-Valdés (1986), “tanto desde una perspec-
tiva formal como desde una dptica material, la
Constitucién es verdadera norma juridica, porque
responde en un todo a los requisitos que el dere-
cho objetivo debe reunir”. Por lo que la eficacia
juridica de las normas constitucionales se justifica
en sus destinatarios, quienes “son los ciudadanos
y los poderes publicos, lo que refuerza la eficacia
juridica de la norma constitucional frente a todos;
con sujecion o vinculatoriedad normativa de la vo-
luntad constitucional” (pp. 99-100).

Adicionalmente, por la supremacia de la Constitu-
cion sobre todas las normas ordinarias, esta se eri-
ge en canon hermenéutico de las demds normas
del ordenamiento juridico. Asi, dichas normas no
podrdn ser entendidas ni correctamente aplicadas
en contra de la carta fundamental, sino de manera
acorde a sus esenciales contenidos. En esa linea,
Balaguer afirma que:

La Constitucion ocupa una posicion central en
el ordenamiento juridico, en virtud de la cual
puede decirse que la relacién entre Constitu-
ciéon y normas infraconstitucionales no es de
mera jerarquia sino de supremacia. Esta dife-
renciacion nos manifiesta como, ademas, de
su condicién jerarquicamente superior sobre el
resto de las normas, la Constitucion desarrolla
una funcién de irradiacion sobre el resto del
ordenamiento juridico. Una consecuencia de
lo anterior, de gran importancia en cuanto a la
interpretacion juridica, es la potenciacion de la
interpretacion sistematica sobre cualquier otra
técnica. (1997, p. 42)

Siendo asi la determinacion de los contenidos
esenciales de la Constitucion, es necesario con-
siderar la aplicacién directa de sus preceptos y
principios a los casos especificos que se ajusten a
ellos, ya sea de forma inmediata —como fuente en
si, de caracter eminente—, o de modo supletorio,
en la medida en que contiene principios generales
del Derecho.

Segun explica Garcia de Enterria, “la sujecién a la
Constitucién es una consecuencia obligada de su
caracter de norma suprema; por lo que, la Consti-
tucidn tiene eficacia directa y aplicacién inmediata
en el ordenamiento juridico y, con mayor razén,
frente a la legislacion preconstitucional” (1985,
p. 49). El reconocimiento de esta eficacia juridica
directa e inmediata de las normas constitucionales
obliga a los operadores juridicos a una relectura
de las disposiciones del Cédigo Civil peruano a la
luz de la Constitucidn. Esto se hace con el fin de
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ajustar el concepto y alcance de las instituciones
reguladas por el Codigo Civil o para definir aquellas
no contempladas en aquel.

Complementariamente, no se puede omitir men-
cionar que entre los tratados internacionales de
derechos humanos aprobados y ratificados por el
Peru con posterioridad a en vigencia del Cédigo Ci-
vil (1984) se encuentra la Convencion sobre los De-
rechos del Nifio (1989), que entonces forma parte
del derecho nacional desde 1990.

Sobre los tratados internacionales sobre derechos
humanos, el Tribunal Constitucional (STC 5854-
2005-PA/TC) ha precisado, al comentar el articulo
55 de la Constitucion, que:

Los tratados celebrados por el Estado y en vi-
gor forman parte del derecho nacional. De esta
manera, los tratados sobre derechos humanos
ratificados por el Estado peruano, por pertene-
cer al ordenamiento juridico interno, son Dere-
cho vilido, eficaz y, en consecuencia, inmedia-
tamente aplicable al interior del Estado.

Los derechos fundamentales reconocidos por
nuestra Constitucion, deben ser obligatoria-
mente interpretados de conformidad con los
tratados y los convenios internacionales sobre
derechos humanos ratificados por el Perd y
en concordancia con las decisiones adoptadas
por los tribunales internacionales sobre dere-
chos humanos constituidos seguin tratados de
los que el Peru es parte (Cuarta Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucidn y articulo
V del Titulo Preliminar del Cdédigo Procesal
Constitucional).

En tal sentido, el ejercicio interpretativo que
realice todo érgano jurisdiccional del Estado
(o que desempeiie funciones materialmente
jurisdiccionales), para determinar el conte-
nido constitucionalmente protegido de los
derechos fundamentales, debe estar obligato-
riamente informado por las disposiciones de
los tratados internacionales de derechos hu-
manos y por la interpretacion de las mismas
realizada por los tribunales internacionales
sobre derechos humanos a través de sus de-
cisiones. (2005)

Sobre la base de las consideraciones precedentes,
el Tribunal Constitucional (STC 00047-2004-Al) ha
reconocido el rango constitucional a los tratados
internacionales sobre derechos humanos (2006).
En este sentido, la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio forma parte del derecho nacional con ran-
go constitucional, siendo un derecho valido, eficaz
e inmediatamente aplicable por los érganos juris-
diccionales para determinar el contenido constitu-

cionalmente protegido de los derechos fundamen-
tales de la infancia y adolescencia. Estos derechos
deben ser interpretados conforme a dicho tratado
internacional de derechos humanos.

ll.  EL MODELO CONSTITUCIONAL Y CONVEN-
CIONAL DE FILIACION Y DE RESPONSABILI-
DAD PARENTAL

El modelo constitucional de filiacidén y de respon-
sabilidad parental establecido en la Constitucidn
se puede inferir de las siguientes disposiciones:

Articulo 2:

Toda persona tiene derecho

1. Alavida, asuidentidad, a su integridad mo-
ral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y
bienestar.

2. Alaigualdad ante la ley. Nadie debe ser dis-
criminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religidn, opinién y condicidn econo-
mica o de cualquier otra indole.

[...]

7. Alhonory ala buena reputacion, a la intimi-

dad personal y familiar, asicomo alavozya
la imagen propias.
Toda persona afectada por afirmaciones
inexactas o agraviada en cualquier medio
de comunicacidn social tiene derecho a que
éste [sic] se rectifique en forma gratuita, in-
mediata y proporcional, sin perjuicio de las
responsabilidades de ley.

[...]

Articulo 4:

La comunidad y el Estado protegen especial-
mente al nifo, al adolescente, a la madre y al
anciano en situaciéon de abandono. También
protegen a la familia y promueven el matrimo-
nio. Reconocen a estos Ultimos como institutos
naturales y fundamentales de la sociedad.

La forma del matrimonio y las causas de sepa-
racion y de disolucion son reguladas por la ley.

[...]

Articulo 6:

La politica nacional de poblacién tiene como
objetivo difundir y promover la paternidad y
maternidad responsables. Reconoce el dere-
cho de las familias y de las personas a decidir.
En tal sentido, el Estado asegura los programas
de educacidn y la informacién adecuados y el
acceso a los medios, que no afecten la vida o
la salud.

Es deber y derecho de los padres alimentar,
educar y dar seguridad a sus hijos, asi como
los hijos tienen el deber de respetar y asistir a
sus padres.

Todos los hijos tienen iguales derechos y de-
beres. Estd prohibida toda menciéon sobre el
estado civil de los padres y la naturaleza de la
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filiacidn de los hijos en los registros civiles y en
cualquier documento de identidad. (1993) [el
énfasis es nuestro]

Asi, el modelo constitucional de filiacion y de res-
ponsabilidad parental responde a la concepcion de
familia de la Constitucion de 1993. La proteccion de
la institucion familiar se debe otorgar independien-
temente de que su origen sea matrimonial o ex-
tramatrimonial (articulos 4 y 5). En consecuencia,
también se deben proteger por igual a los hijos con-
cebidos y nacidos dentro o fuera del matrimonio.

Esto implica, en lo que respecta a la determinacion
de la filiacién matrimonial, la relativizacién del
principio favor legitimitatis que sustenta la pre-
suncién de paternidad matrimonial. La promocidn
dispensada al matrimonio ya no impide la inves-
tigacién de la filiacion del hijo nacido dentro del
mismo, con el fin de que el vinculo filial tienda a
coincidir con la verdad bioldgica (principio favor
veritatis). No es suficiente una determinacion me-
ramente formal.

De otro lado y al reconocer expresamente a
la identidad como un derecho fundamental a
la par que, a la intimidad, el modelo constitu-
cional de filiacion exige encontrar soluciones
ponderadas al conflicto entre la intimidad de
los progenitores y el derecho de los hijos a co-
nocer a sus padres (articulo 2, incisos 1y 7). Por
cierto, en las soluciones que se adopten para
resolver el anotado conflicto, debe reflejarse
como una consideracion primordial el principio
de proteccion especial de los nifios y adoles-
centes o principio favor filii (articulo 4), lo que
determina preferir, en principio, el derecho a la
identidad del procreado antes que el derecho
a la intimidad de los progenitores. (Placido,
2018, p. 39)

Esto se debe al principio de promocidon de la pa-
ternidad y maternidad responsable, (articulo 6),
que impone al Estado la obligacién de adoptar
acciones positivas a fin de afianzar el vinculo fi-
lial y destaca la existencia de un interés publico
en esta materia. Asimismo, establece “el deber
de los progenitores de reconocer al procreado v,
consecuentemente, asumir los roles parentales”
(Placido, 2018, p. 39).

Precisamente, comprobar la existencia de un de-
ber constitucional de asumir el resultado del acto
procreativo y, consecuentemente, aceptar los ro-
les parentales derivados del principio de promo-
cion de la paternidad y maternidad responsable,
destaca que la asuncion de la calidad de madre o
padre también esta ligada a la voluntad de asu-
mir tal responsabilidad. Al respecto, Placido sos-
tiene que:

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

Lo cual va a tener su reflejo en el concepto
mismo de filiacion; en otro momento conce-
bido como el elemento central del estado de
las personas y a tal titulo indisponible, deviene
cada vez mas dependiente de las intenciones
y de las voluntades. Aparece asi la idea de una
responsabilidad asumida por una eleccidn,
voluntaria y no solamente por un imperativo
legal. Al mismo tiempo, la filiacion se separa
claramente de los valores que antes pretendia
garantizar. Durante mucho tiempo, su regla-
mentacion tenia como finalidad la proteccion
de las relaciones sociales: el sistema de paren-
tesco se construia para asegurar la proteccién
de la familia nacida del matrimonio, sobre la
base de la presuncion de paternidad, en la me-
dida en que ésta [sic], a los ojos del legislador,
era garante de orden y de paz. Se preocupaba
entonces poco de la verdad bioldgica o de la
verdad afectiva, o incluso de la coincidencia
entre las dos, no solo porque la primera era
poco controlada, sino porque el objetivo del
derecho de la filiacién se orientaba hacia la
defensa del matrimonio. El interés del nifio era
nacer y quedar legitimo, y la filiacidn se cons-
truia asi pues en funcién y a favor del matri-
monio. Cuando esta concepcion cede ante el
pluralismo de las parejas y el resultado de las
reivindicaciones de la autonomia y ante la ne-
cesaria no discriminacién de los nifos, el de-
recho de filiacién deviene cada vez mds auté-
nomo y orientado sobre la voluntad humana.
(2018, pp. 14-15)

Siendo asi, en consideracion al principio de pater-
nidad y maternidad responsable, también se exige
el cumplimiento del deber juridico de contribuir a
la determinacion de la identidad filiatoria, propor-
cionando la informacién necesaria para identificar
a los progenitores que no quieren atender con las
exigencias constitucionales.

Por otra parte, las disposiciones de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, que estdn vinculadas
con el modelo convencional de filiacion y de res-
ponsabilidad parental, son las siguientes:

Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribuna-
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les, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion pri-
mordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a ase-
gurar al nifio la proteccién y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo
en cuenta los derechos y deberes de sus pa-
dres, tutores u otras personas responsables
de él ante la ley y, con ese fin, tomaran to-
das las medidas legislativas y administrati-
vas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las
instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccion de
los niflos cumplan las normas establecidas
por las autoridades competentes, especial-
mente en materia de seguridad, sanidad,
numero y competencia de su personal, asi
como en relacién con la existencia de una
supervision adecuada.

[...]

Articulo 7

1. El nifo serd inscripto inmediatamente des-
pués de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir
una nacionalidad y, en la medida de lo po-
sible, a conocer a sus padres y a ser cuida-
do por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion
de estos derechos de conformidad con su
legislacion nacional y las obligaciones que
hayan contraido en virtud de los instrumen-
tos internacionales pertinentes en esta es-
fera, sobre todo cuando el nifio resultara de
otro modo apatrida.

Articulo 8

1. Los Estados Partes se comprometen a res-
petar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares de con-
formidad con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente
de algunos de los elementos de su iden-
tidad o de todos ellos, los Estados Partes
deberan prestar la asistencia y proteccién
apropiadas con miras a restablecer rapi-
damente su identidad. (1989) [el énfasis
es nuestro]

Es asi como se comprueba que en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (1989), y en directa
alusion al modelo convencional de filiaciéon y de
responsabilidad parental, toda persona, en cuanto
hijo, tiene derecho a conocer quiénes son o fue-
ron sus padres. Asimismo, una vez determinada
la paternidad o la maternidad, toda persona tiene
derecho a ser cuidado por ellos, lo que incluye la
preservacion de las relaciones familiares.

Este “derecho a conocer a los padres y a ser cuida-
do por ellos”, reconocido en el articulo 7 de la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio (1989), asi
como el “derecho a preservar la identidad de sus
relaciones familiares”, en el articulo 8 de la misma
(1989), constituyen las dos facetas de la identidad
filiatoria y, consecuentemente, de la responsabili-
dad parental.

Desde el punto de vista estatico, la identidad
filiatoria estd constituida por el dato biolo-
gico: la procreacion del hijo (articulo 7 de la
Convencion); mientras que, desde el punto
de vista dindmico, la identidad filiatoria pre-
supone el arraigo de vinculos paternofiliales
asumidos y reciprocamente aceptados por
padres e hijos en el contexto de las relaciones
familiares (articulo 8 de la Convencion). (Pla-
cido, 2018, p. 41)

De ello se concluye que el concepto de identi-
dad filiatoria, como pura referencia a su presu-
puesto bioldgico, no es suficiente para definir,
por si mismo, la proyeccion dinamica de la iden-
tidad filiatoria, siendo que no siempre coincide
con el dato puramente bioldgico resultante de
la procreacién.

El principio del interés superior del nifilo, como se
establece en el articulo 3 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (1989), se convierte en el
criterio determinante para optimizar los dere-
chos fundamentales de la infancia. Asi, hay situa-
ciones donde el presupuesto bioldgico no debe
prevalecer en contra de una identidad filiatoria
que no se corresponde o puede no corresponder-
se con aquel.

En esa determinacién debe considerarse el rol
trascendental que tiene la afectividad en la tra-
yectoria de vida del hijo. La propia Convencidn
sobre los Derechos del Nifio destaca este elemen-
to afectivo en su preambulo, “reconociendo que
el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de
su personalidad, debe crecer en el seno de la fa-
milia, en un ambiente de felicidad, amor y com-
prension” (1989, p. 8). Cabe resaltar que esto
“no soélo [sic] constituye una pauta interpretativa,
sino un claro propdsito por alcanzar” (Placido,
2015, p. 217).

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

IV. LA ORGANIZACION DE LAS RELACIONES PA-
TERNOFILIALES

La organizacion histérica de las relaciones pater-
nofiliales se ha desarrollado bajo el principio bina-
rio, segun el cual nadie puede tener mas de dos
vinculos filiales, uno materno y otro paterno. Ello
fue asi por cuanto en la modernidad “el orden fa-
miliar se apoyaba en tres pilares fundamentales: la
autoridad del marido, la subordinacién de la mujer
y la vigorosa dependencia de los hijos respecto de
aquél [sic]” (Mizrahi, 2006, p. 57).

Este orden era la esencia de la familia tradicional,
donde “las personas se desarrollaban condiciona-
das para necesitar seguridad antes que amor, sen-
timiento considerado anormal, peligroso y hasta
subversivo” (Mizrahi, 2006, p. 58). Por tanto, el
principio binario ponia en evidencia que el criterio
bioldgico e institucional, en consideracién al ma-
trimonio, era lo preponderante para la formacién
de la familia.

El paso de la modernidad a la posmodernidad
marco la democratizacidn de la familia nuclear vy,
con ello, el reconocimiento de un espacio destina-
do a la afectividad, sobre la base de la igualdad y
libertad. El surgimiento de la familia nuclear per-
mitié aproximar a sus integrantes, permitiendo un
vinculo afectivo entre ellos, basado en la solidari-
dad y cooperacion.

En suma, el matrimonio, que antes generaba un
vinculo de autoridad marital y carecia en gran
medida de contenido erdtico, ha sido reempla-
zado por la pareja conyugal igualada ante la ley y
enlazada a nivel sociolégico desde una perspecti-
va amorosa. Esto ha dado lugar a una diversidad
de estructuras familiares, incluyendo las familias
coparentales, monoparentales, matrifocales y ho-
moparentales (Mizrahi, 2006, p. 78). De este pro-
ceso, la afectividad asumié una importancia cre-
ciente en las relaciones familiares vy, al igual que
el criterio bioldgico e institucional, acabd por ser
considerada como digna de atencion y reconoci-
miento efectivo.

Sin embargo, este devenir histdrico no se reflejo
en la codificacién civil relacionada al Derecho de
Familia en el dmbito de las relaciones paternofilia-
les como la identidad filiatoria y la responsabilidad
parental. Por un lado, en el caso de la identidad

filiatoria, que tiene su origen en la procreacion, se
busca una concordancia entre la filiacién y la reali-
dad bioldgica. Es decir, “la busqueda es al autor del
procreado o a la mujer que ha concebido, para tra-
ducir al plano juridico el vinculo natural de la pro-
creacion y entonces proclamar en derecho como
padres a los que han sido progenitores” (Placido,
2018, p. 8).

Por otro lado, la responsabilidad parental corres-
ponde a los padres como correlato de la realidad
bioldgica y se considera que ellos tienen una “po-
sicién muy favorable para ayudar al desarrollo de
la capacidad del nifio de intervenir de manera pro-
gresiva en las diferentes etapas de toma de deci-
siones, para prepararlo a una vida responsable en
una sociedad libre” (Placido, 2018, p. 20).

De acuerdo con ello, segun la legislacion civil, pa-
dre o madre es quien procred, lo que resulta noto-
rio con las modificaciones introducidas al régimen
legal de la filiacidn por la Ley 27048 y la Ley 28457,
junto con sus modificatorias (Leyes 29715, 29821
y 30628).

Si bien la legislacién actual tiende a buscar una
coincidencia mas estricta entre los vinculos pa-
ternofiliales y la verdad bioldgica, esto no se logra
de manera absoluta debido a dos razones. Por un
lado, existen restricciones destinadas a preservar
la tranquilidad familiar, basadas en el principio de
proteccion que evita desordenes en su organiza-
cién. Asi, se contemplan plazos de caducidad para
impugnar la filiacion, limitaciones de los sujetos le-
gitimados para promoverla, entre otros aspectos.
Por otro lado, esta la presuncion de paternidad
matrimonial, que evidencia que esta no se confie-
re como un efecto de la procreacidn, sino del pro-
pio vinculo matrimonial.

El desmoronamiento de la familia nuclear, cuya
nota relevante es la crisis del matrimonio, ha lle-
vado al “reemplazo de las relaciones de subordina-
cién (modelo jerdrquico) por otras de corte iguali-
tario (modelo asociativo)” (Cruz, 2007, p. 59). Esto
ha significado el cese de la supremacia indiscutida
del padre-marido, del rol puramente doméstico de
la madre-mujer y de la posicion de sumisidn de los
hijos. Este cambio ha superado las aludidas restric-
ciones historicas que no permiten la coincidencia
entre la verdad bioldgica y el vinculo paternofilial
(Mizrahi, 2006, p. 79), y dio paso a una considera-
cién mayor.

Se estima insuficiente el planteo del puro dato
genético como elemento Unico y excluyente para
conformar la relacién de filiacidn, aunque estemos
fuera de los supuestos de la figura adoptiva. En
este sentido, resultan discutibles las posturas bio-
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logistas extremas. Con dichas tesituras, quiérase o
no, se degrada la naturaleza del hombre a su sola
esencia animal, desconociendo que el ser huma-
no constituye fundamentalmente un ser cultural
y social. Por tanto, constituye una verdad afirmar
que la libre investigacion de la paternidad en el
mundo actual no implica necesariamente imponer
dogmaticamente el hecho de la procreacién como
Unica fuente de la filiacion.

Por supuesto, la busqueda de la verdad debe ser
admitida sin rodeos. Su ocultamiento es un acto
de deshumanizacién, ya que esta verdad tiene un
valor estructurante y es deseada inconsciente-
mente por el nifio, quien reclama la autenticidad
de su esencia filiatoria. Empero, adviértase que
existe —al lado de la bioldgica— otra verdad que
no puede ser ignorada: la socioldgica, cultural y
afectiva, que también construye la identidad de la
persona humana.

Ahora la premisa es que el ‘padre’ es aquel que
procrea y cria al hijo. En este sentido, la filiacion
debe buscar la concordancia entre el aspecto
bioldgico, que es estatico, y el aspecto afectivo o
socioldgico, que es dindmico. Estos aspectos con-
currentes son los que hacen que la filiacion sea un
fenémeno natural (Placido, 2018, pp. 11-12).

V. EL DERECHO A CONOCER A LOS PADRES Y A
SER CUIDADO POR ELLOS

El derecho del nifio a conocer a sus progenito-
res y a recibir cuidado por parte de ellos esta
expresamente reconocido en el articulo 7.1 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, don-
de se establece que el niflo debera ser “inscrip-
to inmediatamente después de su nacimiento y
tendra derecho desde que nace a un nombre, a
adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado
por ellos” (1989).

En el dmbito regional americano, este derecho se
relaciona con el articulo 19 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (1969), afirman-
do que “todo nifo tiene derecho a las medidas de
protecciéon que su condicion de menor requiere
por parte de su familia, de la sociedad y del Esta-
do”. Por su parte, también esta vinculado al dere-
cho alaidentidad a que se refiere el articulo 2.1 de
la Constitucién (1993).

No obstante, ninguno de los textos mencionados
proporciona un concepto preciso de lo que haya
de entenderse por ‘el derecho a conocer a los
padres y a ser cuidado por ellos’, ni se estable-
ce los criterios necesarios para definir su conte-
nido esencial. A pesar de ello, es evidente que

los mismos no declaran como fundamental un
derecho vacio de contenido, teniendo mas bien
un contenido esencial, susceptible y necesitado
de proteccidn.

El sustrato y fundamento histdrico de este dere-
cho ha de encontrarse en el largo recorrido que
comienza con el individualismo y culmina con la
recepcion de los ideales ilustrados en el Derecho
positivo. Dentro de ese contexto, los siglos XVIII
y XIX se caracterizaron por el desconocimiento y
posterior reconocimiento restringido de la inves-
tigacion de la filiacién, mientras que el siglo XX se
destaco por la incesante busqueda de mecanis-
mos legales y cientificos tendentes a garantizarla
de un modo eficaz (Placido, 2005, p. 33).

De ello se deduce que han sido las ideas ilustradas
sobre la dignidad, la libertad y la igualdad las que
lo han ido justificando. De este modo el funda-
mento moral del derecho a conocer a los padres
y a ser cuidado por ellos se puede encontrar en la
idea de dignidad.

Este derecho supone, ante todo, la proteccion del
individuo frente a acciones contrarias a su digni-
dad. Por tanto, el contenido esencial protegido
en este derecho se concreta en el interés de toda
persona a acceder al conocimiento de quiénes
son sus padres y que estos asuman su cuidado,
como expresién directa de la dignidad humana,
frente a los potenciales abusos del Estado y de
los particulares.

En ese sentido, el ‘derecho a conocer a los padres’
se centra en la idea de la asuncidon voluntaria vy,
en su caso, la determinacion juridica de la pater-
nidad y la maternidad. Siendo que “a partir del
mismo, cada persona, cada ser humano ostenta-
ra la filiacion que realmente le corresponda por
naturaleza, con plena independencia de que sus
padres se encuentren o no unidos entre si por
vinculo matrimonial” (Placido, 2018, p. 43). Por
otro lado, el ‘derecho a ser cuidado por los pa-
dres’ se basa en el principio de que el ejercicio
conjunto de la responsabilidad parental por el pa-
dre y la madre atiende mejor al interés de los hi-
jos menores —conforme a la prevision del articulo
18 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989). Este principio reconoce “la igualdad de
ambos progenitores para asumir los deberes que
aquella importa; con prescindencia del origen de
la filiacion” (Placido, 2018, p. 98).

Siguiendo a Fernandez Segado (1994), en cuanto
a su naturaleza, el derecho a conocer a los padres
y a ser cuidado por ellos no solo es un derecho
subjetivo de defensa, sino que, desde una pers-
pectiva objetiva, es también, por una parte, un
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derecho que lleva consigo obligaciones positivas
a cargo del Estado y, por otra, un derecho que im-
plica ciertas exigencias institucionales o procedi-
mentales (p. 57).

En su vertiente subjetiva, los derechos fundamen-
tales estan pensados también para las relaciones
entre particulares y, por tanto, son oponibles fren-
te a terceros. En esta misma linea se manifiesta el
Tribunal Constitucional espafiol al aceptar desde
un primer momento la validez de los derechos fun-
damentales en las relaciones entre particulares,
aunque en ese sistema solo quepa recurso de am-
paro ante un acto de violacién o desconocimiento
por parte de un poder publico (Peces-Barba Marti-
nez, 1984, p. 624).

Como conclusién légica de lo anterior se deri-
va que el derecho a conocer a los padres y a ser
cuidado por ellos ha de protegerse, en primer
lugar, frente a las posibles disposiciones legales
que lo hagan ineficaz por desconocer su conteni-
do esencial. En segundo lugar, es necesario una
proteccion positivizada —civil, administrativa o pe-
nal— que garantice este derecho no solo frente a
los eventuales ataques que provengan del poder
publico, sino también frente a los provenientes de
los particulares.

En cambio, desde la perspectiva objetiva, el de-
recho a conocer a los padres y a ser cuidado por
ellos viene a constituir un criterio hermenéutico
preferente que debe tenerse en cuenta durante
el proceso de creacién o aplicacién del Derecho.
Resulta vinculante para el legislador tanto en su
contenido esencial como en la creacion, interpre-
tacién y aplicacion del resto de las normas del or-
denamiento juridico.

De otro lado, el derecho a conocer a los padres
y a ser cuidado por ellos también constituye un
derecho especifico de la infancia que se sustenta
en el principio de afectividad —previsto en el sex-
to parrafo del predmbulo de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio— conforme al cual “el nifio,
para el pleno y armonioso desarrollo de su perso-
nalidad, debe crecer en el seno de su familia, en
un ambiente de felicidad, amor y comprension”
(1989, p. 8). Siendo un derecho humano vincula-
do directamente con el nifio, se confirma su ca-
racter intuito personae, resultando irrenunciable
e imprescriptible.

En concreto, estos derechos del nifio se desarro-
llan en las instituciones de la filiacion y la respon-
sabilidad parental respecto de las cuales sus dos
facetas les estan referidas. Asi, el desarrollo del ser
humano se produce dentro de un proceso conti-
nuo que se inicia con la concepcién:

La identidad del nuevo ser humano estd dada
desde el momento en que los veintitrés cro-
mosomas del padre se unen a igual nimero
de cromosomas procedentes de la madre. El
embrion asi formado ya no es ni un évulo ni
un espermatozoide. Se trata de un ‘nuevo’ ser
genéticamente diferente a sus progenitores
(Fernandez Sessarego, 1992, p. 21).

De ello se infiere que desde la concepcidn esta pre-
sente la faceta estatica, la cual se ird acrecentando
a través de toda su vida hasta la muerte, suman-
do, durante el ciclo vital, otros elementos comple-
mentarios de la misma. En ese sentido, “a los li-
neamientos genéticamente adquiridos se afiadiran
dindmicamente, otros elementos que iran mode-
lando una cierta original personalidad” (Fernandez
Sessarego, 1992, p. 22).

Entre esos elementos complementarios estan las
relaciones de cuidado y crianza que corresponde
a los padres y que constituyen la esencia de la res-
ponsabilidad parental. Esto es, la faceta dindmica
que se materializa en el concepto de ‘posesién
constante de estado de hijo’, que “es el goce de
hecho de determinado estado de familia y se pre-
senta cuando alguien se dice hijo de quienes lo tra-
tan publicamente como tal y afirman, a su vez, ser
los padres” (Placido, 2018, p. 55).

Precisamente, la faceta dinamica asigna a la pose-
sion de estado el valor que tiene el reconocimiento
expreso. Ello es asi, desde que:

La posesion de estado denota fehacientemen-
te el estado aparente de familia que se ostenta
respecto del presunto padre o presunta ma-
dre: se trata de hechos reveladores del estado
aparente de familia. Por ejemplo, como acos-
tumbrar a presentar o nombrar a la persona
como su hijo, interesarse permanentemente
en su salud, asistencia y formacion, vigilar sus
estudios, asumir publicamente las responsabi-
lidades que pesan sobre los padres, etc. La po-
sesion de estado dificilmente serd el resultado
de uno o algunos hechos aislados, o producto
de circunstancias equivocas desvirtuables por
otros hechos que niegan la apariencia paterno-
filial. (Placido, 2018, p. 56)

Del precepto contenido en el articulo 7 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio (1989) resulta
claro que deben coincidir ambas facetas del de-
recho a conocer a los padres y a ser cuidado por
ellos. Vale decir que las calidades de progenitores y
cuidadores deben recaer en las mismas personas:
los padres del hijo. Es a lo que tiende el sistema
juridico con las instituciones de la filiacion y la
responsabilidad parental, que quienes te han pro-
creado, te cuiden.
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VI. EL CONFLICTO ENTRE LAS FACETAS DEL DE-
RECHO A CONOCER A LOS PADRES Y A SER
CUIDADO POR ELLOS. LA SOLUCION EXCLU-
YENTE: LA BIPARENTALIDAD

Como se ha indicado, las dos facetas del derecho a
conocer a los padres y a ser cuidado por ellos, por
lo general, coinciden. De este modo, “las calidades
de progenitores y cuidadores recaen en las mismas
personas. La idea es: quienes procrean, crian” (Pla-
cido, 2018, p. 60).

Sin embargo, hay supuestos reconocidos en los que
ello no ocurre. Tal es el caso de la filiacion adoptiva
o la derivada de la reproduccion humana asistida
con elemento heterdlogo. En estos supuestos, el
emplazamiento filial no concuerda con la verdad
bioldgica; en el primero se privilegia el vinculo so-
cial, mientras que en el segundo, la voluntad pro-
creacional. En estos supuestos, progenitor y padre
no coinciden. Por ende, se puede advertir que:

La biologia no es la unica verdad que prima
en la identidad filiatoria, sino que ésta [sic] se
combina con la cultura, lo social, psicolégico.
Aqui es donde se conjugan las facetas estatica
y dindmica que integran la identidad de una
persona. Y es en este contexto donde se divide
el concepto y significado de padre, contrario al
de progenitor bioldgico. (Gil Dominguez et al.,
2006, p. 836)

De ello se concluye que el concepto de identidad fi-
liatoria como pura referencia a su presupuesto bio-
I6gico no es suficiente para definir, por si mismo, la
proyeccion dindmica de la identidad filiatoria. No
es necesariamente correlato del dato puramente
bioldgico determinado por la procreacidn, pues
al lado de la bioldgica existe otra verdad que no
puede ser ignorada: la verdad socioldgica, cultural
y social, que también forma parte de la identidad
de la persona humana. La identidad filiatoria tiene
también una perspectiva dinamica y presupone el
arraigo de vinculos paternofiliales asumidos y re-
ciprocamente aceptados por padre e hijo (Gil Do-
minguez et al., 2006, p. 837).

En el caso de la filiacion por naturaleza, también
se presentan situaciones en las que la faceta es-
tatica no coincide con la faceta dindmica. En su
momento, se explicd que “sera el interés superior
del nifio el criterio que va a determinar, si ello op-
timiza los derechos fundamentales de la infancia,
cuando el presupuesto biolégico no debe prevale-
cer ante una identidad filiatoria que no se corres-
ponde con aquel” (Placido, 2018, p. 38). Por ello,
considerando las previsiones del articulo 7 y 8 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989),
se ha sefialado que:

Durante la corta edad —por la alusion en el ar-
ticulo 7 de la Convencidn a la frase ‘desde que
nace’—, el interés superior del nifio se centra
en el conocimiento de origen bioldgico, de su
identidad filiatoria estatica; pero superada esta
etapa, ya existe una comunidad de afectos por
la crianza entre padres e hijos, por lo que el in-
terés superior del nifio se dirige a ‘preservar’ la
identidad filiatoria dindmica. Por supuesto, que
esto debe tomarse como un postulado gene-
ral, pues cada caso marcara el peso que otorga
el interés superior del nifio a cada faceta de la
identidad filiatoria. (Placido, 2018, p. 42)

La determinacion del aludido postulado general es
el resultado de una ponderacion entre las facetas
estatica y dindmica de la identidad filiatoria de una
misma persona. Para llegar a ella se parte del cues-
tionamiento al llamado ‘biologismo’ o ‘biologicis-
mo’, donde el respeto por la identidad filiatoria es
entendido como sindnimo de identidad en su faz
estatica, o sea, en lo ‘bioldgico’.

Quienes defienden una postura ‘biologicista’ a ul-
tranza, como toda perspectiva extrema, es totalita-
ria y fanatica, por lo cual inhibe un elemento basi-
co en las instituciones de familia, su permeabilidad
y flexibilidad.

Las familias no son todas iguales, no todos los pa-
dres quieren o pueden criar a sus hijos, por lo tanto,
no se puede acortar el abanico de posibilidades des-
de el plano juridico. De este modo, “hablar de «dog-
mas» en este campo del derecho significa hacer lu-
gar a una mirada parcializada, acotada o restrictiva
y, por ende, inadecuada” (Herrera, 2008, p. 86).

En este sentido, se consideran acertadas las obser-
vaciones que a modo de denuncia esbozan algu-
nos autores, quienes destacan que la visién de la
identidad personal como sinénimo de identidad
bioldgica deja de lado la faz dinamica y, por ende,
se presenta cerrada y errada. Al respecto, Zannoni
sostiene que:

El concepto de identidad filiatoria como pura
referencia a su presupuesto biolégico no es
suficiente para definir por si misma la proyec-
cién dindmica de la identidad filiatoria. [...] El
criterio de la verdad bioldgica como determi-
nante de la identidad filiatoria implica privile-
giar el dato bioldgico como su presupuesto. Si
bien este dato es trascendente, muchas veces
resulta insuficiente para captar la dimension
dindmica de la identidad. [...] desde la perspec-
tiva juridica el ‘quid’ [sic] estriba en saber si el
presupuesto bioldgico puede hacerse prevale-
cer llegado el caso, aun contra una identidad
filiatoria que no se corresponde o puede no
corresponderse con aquél [sic]. (1999)
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Conforme a tales criterios, y en alusion a los articu-
los 7 y 8 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio (1989), se sostiene que estas disposiciones:

No impiden que la ley privilegie, segun las
circunstancias, una identidad filiatoria conso-
lidada que puede ser, incluso, no coincidente
con una ‘verdad bioldgica’ considerada aprio-
risticamente. O que, por el contrario, favorezca
vinculos tendientes al fortalecimiento de una
identidad filiatoria que supla carencias com-
probadas insuperables en el ambito de la fami-
lia bioldgica. (1999, pp. 233-234)

El interrogante central para destruir este dogma
es bien sencillo: ése condice con el principio rector
del interés superior del nifio apelar al ‘biologismo’
o ‘biologicismo’ a ultranza, a fuerza de cualquier
situacion factico-afectiva planteada? La respuesta
negativa se impone, maxime cuando en las cues-
tiones que involucra la filiacién de un nifio pueden
comprometer distintos tipos de relaciones afecti-
vas, donde sea dable analizar en cada caso la ca-
lidad de los vinculos forjados. El tipo de lazos en-
tretejidos entre el nifio y su familia de origen, pero
también el tipo de relacion desarrollada entre el
primero y la familia cuidadora y de crianza.

Reprochada la postura biologicista extrema, cabe
preguntarse cudl es la perspectiva que mejor se
condice con el derecho a la identidad filiatoria en
sus dos facetas, so pena de incurrirse en una vision
parcializada en la que caen quienes defienden el
mencionado ‘biologicismo’. Como se suele decir,
‘cada caso es un caso’, es por eso que la mejor so-
lucién en defensa del derecho a la identidad tanto
del nifio como de los adultos involucrados consiste
en sopesar en cada situacién concreta cual de las
dos facetas prima.

En palabras del reconocido constitucionalista ale-
man Robert Alexy (2002), se trata de ponderar
derechos, en este caso, vertientes de un mismo
derecho. Este autor sostiene que cuando dos de-
rechos fundamentales colisionan, uno de los dos
debe ceder ante el otro. Pero esto no significa de-
clarar invalido el derecho desplazado. La colisidn
de derechos fundamentales no se resuelve en
la dimensién de la validez, sino, por el contrario,
se dilucida en la dimensién del peso. La solucion
de la colisidn reside en establecer —teniendo en
cuenta las circunstancias del caso— una relacién de
precedencia condicionada, tomando en cuenta el
caso se indican las condiciones bajo las cuales un
derecho prevalece sobre el otro, pero bajo otras
condiciones la cuestion de prevalencia puede ser
solucionada de manera inversa. Se trata de lo que
este autor llama ‘ponderacion’, la cual nos permite
determinar cuadl de los intereses “abstractamente

del mismo rango, posee mayor peso en el caso en
concreto” (p. 81).

La ponderacidén permitira conocer cual de ellos
debe priorizarse en el caso concreto. Aca no se tra-
ta de una colision entre reglas, sino de principios
y valores, por lo cual no se habla de opcién sino
de juicio de ponderacidn. En otras palabras, no hay
una antinomia en el sentido tradicional, sino una
tensién donde uno desplaza al otro en una situa-
cidn particular segun “la capacidad argumentativa
de cada uno” (Lorenzetti, 1998, p. 198).

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

Esta perspectiva, asignada por la ponderaciéon
particular de las dos facetas mencionadas, es la
mas equilibrada al respetar todos los intereses en
juego, en especial el del nifio. Ello en nada se con-
tradice con algun otro derecho fundamental como
es el derecho a vivir y permanecer en la familia de
origen, que también repercute en el derecho a la
identidad de las personas. Asi, a priori y en abs-
tracto, lo ideal es que todo nifio pueda ser criado
por su familia de origen. Es decir, que la identidad
filiatoria estatica y dindmica coincidan. Lo que su-
cede es que no siempre ello es posible, por lo cual
debe darse cabida al cuidado y crianza como un
modo de satisfacer el derecho de todo nifio a vivir
en familia.

En otros términos, en un primer momento los la-
zos de sangre —y consigo los afectivos que también
se tejen con la familia de origen— deben ser priori-
zados por sobre cualquier otro. Pero ello debe ser
revisado y reinterpretado cuando un nifio ha sido
separado de su familia y ubicado en otro ambien-
te familiar. Es muy posible que en ese contexto el
nifio haya entrelazado vinculos afectivos sélidos
con otros referentes distintos a su familia de ori-
gen, los cuales constituyen a su identidad en su faz
dindmica, por lo cual deben ser sopesados al mo-
mento de tomar una decision.

En suma, en abstracto, la balanza se inclina a favor
del mantenimiento de los vinculos bioldgicos, lo
cual se condice con el derecho a vivir y permane-
cer en la familia de origen. Esta prioridad no signi-
fica el apego a los vinculos de sangre a cualquier
costo, tal como defienden los que se enrolan en la
postura ‘biologicista’. Es que siempre la faz estati-
ca debe ser evaluada junto a la dinamica, so pena

THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 91-134. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 85

Alex Placido Vilcachagua



‘ Revista de Derecho

THEMIS 85

104

LA SOLUCION AL CONFLICTO ENTRE LAS FACETAS DEL DERECHO A CONOCER A LOS PADRES Y A SER CUIDADO POR ELLOS:

¢BIPARENTALIDAD O MULTIPARENTALIDAD?

de incurrir en una mirada parcial. La evaluacién
se vuelve compleja cuando la vertiente dindmica
compromete a otro nucleo familiar que el de ori-
gen, especialmente cuando estd en juego la resti-
tucién de un nifio a su familia de origen, pero este
se encuentra viviendo en otro grupo familiar.

Este enfrentamiento, analizado en el caso en con-
creto, es el que podra indicar cudl es el mejor inte-
rés del nifio. En otras palabras, la mayor o menor
fortaleza o consolidacién de la relacidn afectiva en-
tre el nifio y su cuidador actual constituye uno de
los elementos de caracter dindmico de suma rele-
vancia para, en definitiva, resolver el conflicto plan-
teado. Solo de este modo se podra evaluar o mate-
rializar el mencionado principio indeterminado, eje
rector en materia de infancia y adolescencia.

Asi, por ejemplo, en el caso del hijo de una mujer
casada cuya paternidad es atribuida por la ley al
marido sin que sea este el progenitor bioldgico,
o en la situacidn del hijo que es reconocido por
quien no es su padre bioldgico. En ambas circuns-
tancias, el hijo puede mantener en el tiempo una
‘posesidn constante de estado’, ya sea coincidente
o no con la verdad bioldgica.

Para el primer supuesto, ya se ha explicado que:

Resulta evidente que la controversia sobre la
paternidad matrimonial o extramatrimonial de
un hijo de mujer casada exige buscar una solu-
cién que pondere razonable y adecuadamente
la presuncion de paternidad matrimonial (prin-
cipio favor legitimitatis) y la evidencia bioldgica
de la paternidad extramatrimonial (principio
favor veritatis), en la que se refleje como consi-
deracion primordial el interés superior del hijo
(principio favor filii). Precisamente, la solucion
debe justificarse en el test de razonabilidad y
proporcionalidad. (Placido, 2018, p. 61)

En atencidn a ello, y recurriendo al test de razona-
bilidad que exige que la restriccion se justifique en
la promocidén de un fin constitucionalmente valio-
so, se ha expuesto que:

En el marco actual del sistema constitucional
de filiacion, el fin constitucionalmente relevan-
te que se persigue es la coincidencia entre el
vinculo bioldgico y el emplazamiento juridico
que se sustenta en ello. Por ello y en atencidn
a la proteccién y promocion de la identidad
filiatoria, se justifica restringir la presuncion
de paternidad matrimonial (principio favor
legitimitatis) para ponderar preferentemente
el conocimiento del origen bioldgico del hijo
(principio favor veritatis) y, de esta manera, de-
terminar la filiacion extramatrimonial del hijo
de mujer casada. (Placido, 2018, pp. 61-62)

Enlo que respecta a la proporcionalidad, esta exige
apreciar que la medida restrictiva satisfaga los sub-
principios de idoneidad, necesidad y proporciona-
lidad en sentido estricto. Respecto al subprincipio
de idoneidad, se ha precisado que:

La restriccion sugerida resulta adecuada al fin
propuesto. En efecto y siendo que, en el actual
sistema constitucional de filiacidn, el fin consti-
tucionalmente relevante que se persigue es la
coincidencia entre el vinculo biolégico y el em-
plazamiento juridico que se sustenta en ello,
resulta idoneo restringir la presuncion de pa-
ternidad matrimonial (principio favor legitimi-
tatis) para ponderar preferentemente el cono-
cimiento del origen bioldgico del hijo (principio
favor veritatis) y, de esta manera, determinar
la filiacion extramatrimonial del hijo de mujer
casada. (Placido, 2018, p. 62)

En lo que respecta al subprincipio de necesidad, se
ha sefialado que:

La limitacidon propuesta resulta ser necesaria
por cuanto una regulacién en la que se pre-
pondere la presuncion de paternidad matri-
monial (principio favor legitimitatis) no logra
proteger tan eficazmente el conocimiento del
origen bioldgico (principio favor veritatis) para
la determinacidn de la filiacién extramatrimo-
nial del hijo de mujer casada. No hay, pues,
otro modo para determinar el conocimiento
del origen biolégico en esos casos. (Placido,
2018, p. 63)

El subprincipio de proporcionalidad en sentido
estricto permite observar el grado de afectacidn
de una u otra faceta de la identidad filiatoria y de-
terminar, sobre la base de la comparacion de las
intensidades, cuando resulta legitima la restriccion
de la identidad filiatoria estatica o, en su caso, de
la identidad filiatoria dinamica. Asi, se ha estable-
cido que:

Para que la limitacién propuesta a la presun-
cion de paternidad matrimonial (principio
favor legitimitatis) sea proporcional a la ma-
yor ponderacion del conocimiento del origen
bioldgico (principio favor veritatis), éste [sic]
no debe modificar una realidad socioldgica
anterior. Ello es asi, por cuanto el concepto de
identidad filiatoria no se resume en la pura re-
ferencia a su presupuesto bioldgico, pues éste
[sic] no es suficiente para definir, por si mismo,
la proyeccion dinamica de la identidad filiato-
ria. Por tanto, cuando el progenitor bioldgico
del hijo de mujer casada no es el marido debe
apreciarse si el hijo mantiene una ‘posesion
constante de estado’ con aquél. Sélo [sic] si ello
es asi, debe hacerse lugar a la investigacion del
nexo bioldgico. (Placido, 2018, p. 673)
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Esta solucién encuentra su confirmacion en la con-
sideracion primordial al interés superior del nifio
(principio pro filii), que exige su proteccion super-
lativa mediante la comprobacién de la optimiza-
cién o priorizacion de los derechos de la infancia
por tener mayor importancia en el orden de prela-
ciones y jerarquias de la Constitucion.

En ese sentido, y por la finalidad protectora, se
postula la preferencia de la proyeccién dindmica
de la identidad filiatoria, ello cuando el progeni-
tor bioldgico del hijo de mujer casada no es el
marido y, ademas, el hijo mantiene una posesion
constante de estado, la cual coincide con tal ver-
dad bioldgica.

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

VIl. EL CONFLICTO ENTRE LAS FACETAS DEL DE-
RECHO A CONOCER A LOS PADRES Y A SER
CUIDADO POR ELLOS. LA SOLUCION INCLU-
YENTE: LA MULTIPARENTALIDAD

El postulado general desarrollado hace primar la
biparentalidad en las relaciones paternofiliales y
se aplica en situaciones de filiacidon por naturaleza
donde la faceta estética no coincide con la faceta
dindmica y debe elegirse entre una u otra, debién-
dose optar por preferir por esta ultima si hay una
posesién constante de estado del hijo mantenida
en el tiempo.

Sin embargo, ¢cudl debe ser la solucidn si el hijo
ha mantenido o mantiene una posesion constan-
te de estado con quienes se dicen ser sus padres
o madres tanto bioldgicos como afectivos? Es
claro que, en estos casos, la faceta estatica no se
contrapone a la faceta dindmica y viceversa; vy, al
contrario, ellas coexisten y trascienden definien-
do la identidad filiatoria del hijo e incidiendo en el
ejercicio de la responsabilidad parental de los pa-
dres. En tales circunstancias, la solucion debe ser
una que integre ambas facetas, lo que se conoce
como multiparentalidad.

Como se sefiald, para el reconocimiento de la
multiparentalidad resultaba necesario precisar el
contenido y alcance del ‘derecho a conocer a los
padres y a ser cuidado por ellos’ dentro del marco
de la Constitucion (1993) y de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio (1989), pues en la eficacia
integradora de este —frente al Cédigo Civil (1984)
que no la regula— se encuentra la fundamentacién
receptora de la multiparentalidad.

Se trata del recurso al principio de eficacia inte-
gradora de la Constitucién, que es un principio
hermenéutico que orienta y canaliza “el proceso
de asignacidn y alcances de los significados conte-
nidos en el texto supremo del Estado”, haciendo
“mds operativa y potente la unidad axioldgica y te-
leoldgica de la Constitucion” (Garcia Toma, 2010,
pp. 610-612). A partir de ello, con la accidn inter-
pretativa de la Constitucién:

Se determinan o asignan los sentidos y alcan-
ces de las normas constitucionales en relacién
con un suceso o conjunto de sucesos frente a
los cuales pueden o deben aplicarse. En este
contexto, la interpretacién constitucional se
consagra cuando al percibir in totum los ele-
mentos que integran la norma que es objeto
de determinacion, se elige aquella facultad o
deber comprendido en ella que se adecta a los
fines y valores que cimientan el corpus consti-
tucional. (Garcia Toma, 2010, p. 637)

Es verdad que el principio binario de la filiacion,
que establece que nadie puede tener mas de dos
vinculos filiales (uno materno y otro paterno), en-
cuentra su base implicita tanto en el primer pa-
rrafo del articulo 6 de la Constitucion (1993), que
menciona el principio de paternidad y maternidad
responsables, asi como en el articulo 18.1 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989),
que establece que ambos padres tienen obligacio-
nes comunes en la crianza y desarrollo del nifio. La
expresion ‘ambos padres’ en esta ultima disposi-
cién claramente hace referencia a los dos vinculos
filiales, uno materno y otro paterno, del referido
principio binario.

Sin embargo, dado que el derecho a conocer a
los padres y a ser cuidado por ellos constituye el
contenido de la identidad filiatoria, es importante
tener en cuenta que estd estatica y dinamicamente
constituida por el dato biolégico y afectivo, respec-
tivamente. Es evidente que estas facetas deben
coincidir en una misma persona respecto de cada
vinculo filial, materno o paterno.

Cuando no se produce esta concordancia y cada
dimension de la identidad filiatoria recae en per-
sonas diferentes que se relacionan familiarmente
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con el hijo, sea del lado materno como también
del lado paterno, es manifiesto que el enlace filial
debe incluir todas esas personas. Esto significa que
se puede tener mas de una persona por el vinculo
materno como también por el nexo paterno. Por lo
tanto, el principio binario no limita la cantidad de
integrantes de un vinculo filial, ya sea materno o
paterno, por lo que la multiparentalidad también
encuentra su sustento en las mencionadas disposi-
ciones constitucionales y convencionales.

La evolucion mostrada en el desarrollo del princi-
pio binario permite apreciar que:

Hace algunas décadas la definicion de ‘padres’
era bastante sencilla. Estaban los padres ‘biolo-
gicos’, a veces denominados padres ‘naturales’,
y los padres ‘psicolégicos’ o ‘encargados del
cuidado del nifio’, que eran, por ejemplo, los
(padres) que habian adoptado o criado al nifio,
que le habian brindado la atencidn necesaria
durante su infancia.

Sin embargo, hoy es razonable considerar que,
respecto del derecho del nifio a conocer a sus
padres, la definicién de ‘padres’ incluye a los
padres genéticos (lo cual es importante para el
nifio, aunque solo sea por razones médicas) y
a los padres de nacimiento, es decir, la madre
que da a luz y el padre que reclama la paterni-
dad por la relacion que tiene con la madre en
el momento del nacimiento (o cualquiera que
sea la definicién social de padre en la cultura
de la que se trate, ya que las definiciones socia-
les son importantes para la identidad del nifio).
Asimismo, légicamente, debe incluirse una ter-
cera categoria, la de los padres ‘socioldgicos’ o
‘afectivos’ del nifio, los que han cuidado de él
durante periodos significativos de su infancia
y su niflez, y que de igual forma estan intima-
mente ligados a la identidad del nifio. (Placido,
2018, p. 7)

Siendo asi, la multiparentalidad es una extension
mas del derecho a conocer a los padres y a ser cui-
dado por ellos; resultandole, por tanto, pertinen-
tes los argumentos de su fundamentacion, natura-
leza, contenido y alcances ya explicados.

En cuanto a la denominacién del instituto, se
comprueba el empleo en la legislacién, doctrina y
jurisprudencia comparada de los términos ‘multi-
parentalidad’ o ‘pluriparentalidad’ para referirse

a una misma realidad. El primero es desarrollado
por la jurisprudencia y doctrina brasilefia, siendo
que refiere a la posibilidad de una multiple filiacién
con todos los derechos y deberes a ella inherentes.
El segundo es expuesto por la jurisprudencia y doc-
trina argentina, reconociendo mas de dos vinculos
filiales con las obligaciones y derechos que del
vinculo paterno/materno-filial emanan.

Si bien etimoldgicamente los prefijos ‘multi’ y ‘plu-
ri’ son de origen latino y se emplean en la forma-
cién de nombres y adjetivos con el significado de
multiplicidad o pluralidad, respectivamente, se
opta por emplear el término ‘multiparentalidad’
por tener mayor arraigo y desarrollo conceptual
por la jurisprudencia y doctrina brasilefia, ello en
el dmbito sudamericano. En Brasil, Villela (1979)
fue quien tratd el tema de la afectividad a partir
de la paternidad, sustentando expresamente que
el parentesco no estaba restringido a una cuestion
meramente bioldgica, visto que “la paternidad en
si misma no es un hecho de naturaleza, sino un
hecho cultural” (p. 402) [traduccidn libre]*. Asimis-
mo, este autor sostiene que “una cosa, en efecto,
es la responsabilidad por el acto de La convivencia
sexual, que puede dar lugar a un embarazo. Otra,
bien distinta, es la que surge de la situacién de pa-
ternidad” (p.404) [traduccidn libre]?.

Esta diferenciacion, que ahora puede parecer
simple, fue de gran importancia para explicar las
posibilidades juridicas de un camino diverso al del
biologismo que imperaba en ese entonces. El 21
de septiembre de 2016, en un pronunciamiento
que consolidd los desarrollos doctrinarios y pro-
nunciamientos jurisprudenciales, marcando la
tendencia definitiva en esta materia, el Supremo
Tribunal Federal resolvié el Recurso Extraordinario
898.060-Santa Catarina (Brasil) y establecio, con
repercusion general, lo siguiente: “La paternidad
socioafectiva, declarada o no en registros publicos,
no impide el reconocimiento del vinculo de filia-
cién concomitante basado en el origen bioldgico,
con efectos juridicos propios” (2016, p. 4) [traduc-
cion libre]?.

Por su parte, en el caso argentino se emplea el tér-
mino ‘pluriparentalidad’ desde que fue “aprobado
en las Jornadas Nacionales de Derecho Civil de
Bahia Blanca 2015, por la Comisidn N2 6 Familia:
«ldentidad y filiacién». Aunque solo se la concibie-
ra para la tercera fuente filial incorporada al CCC,

Texto original: A paternidade em si mesma ndo é um fato da natureza, mas um fato cultural.

2 Texto original: Uma coisa, com efeito, & a responsabilidade pelo ato de coabitagdo sexual, de que pode resultar a gravi-
dez. Outra, bem diversa, é a decorrente do estatuto da paternidade.

3 Texto original: A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do
vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos préprios.
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que es la voluntad procreacional” (Poder Judicial
de Tucuman, 2020).

En cuanto a sus antecedentes jurisprudenciales,
Herrera y Lamm dan cuenta de que

El primer caso que atribuyé derechos parenta-
les a mas de dos padres fue en Louisiana en la
década de los 80. Una mujer casada dio a luz a
un nifio cuyo padre bioldgico no era su marido.
El nifio tenia una relaciéon con ambos hombres
y el tribunal dijo que ambos eran padres (conf.
U.S. Supreme Court, “Michael H. vs. Gerald D”,
491 U.S. 110 [1989],[...]).

Mads recientemente, y en el contexto de pare-
jas homosexuales, California, Oregon, Wash-
ington, Massachusetts y Alaska han permitido
la adopcion por un tercer padre, de modo que
ninguno de los padres bioldgicos debid renun-
ciar a la responsabilidad parental y la pareja de
uno de los padres se convirtid en el padre legal
a través de la adopcion. (2014, p.451)

Mientras que, en el plano legislativo, estos mismos
autores sefialan que:

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

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

Por su parte, Delaware y el Distrito de Colum-
bia han adoptado leyes que permiten terceros
padres de facto con los mismos derechos y res-
ponsabilidades que los padres adoptivos.

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

En el Distrito de Columbia los estatutos refe-
rentes a la filiacion establecen que la paterni-

dad le corresponde a la persona que consiente
la inseminacion de la mujer. Un donante de
semen también puede ser un padre, pero sélo
[sic] si existe un acuerdo por escrito para tal
efecto. Asi, cuando tres individuos documen-
tan por escrito que estan concibiendo un hijo,
todos seran padres y el nifio podra tener tres
padres. Ademds, el DC tiene un estatuto para
los ‘padres de facto’ que define cuando una
persona que no es un padre legal puede sin
embargo obtener la custodia y derechos de vi-
sita y tiene la obligacién de pagar manutencion
de los hijos en igualdad de condiciones con los
padres legales. Si el nifio tiene dos padres lega-
les, esto puede generar en una tercera perso-
na algunos de los derechos de la paternidad.
(2014, p. 451) *

Las situaciones de multiparentalidad se van a pre-
sentar cuando concurran los siguientes elemen-
tos: “a) personas que se comportan como padre
y madre y otra persona que se comporta como un
nifio; b) convivencia familiar; c) estabilidad de la
relacion; y, d) afectividad” (L6bo, 2008, p. 6) [tra-
duccion libre]®.

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

El verdadero valor juridico esta en la verdad
afectiva y nunca sustentado en la ascendencia
genética, porque esta, desligada del afecto y la
convivencia, solo representa un efecto de natu-
ralizacion, casi siempre resultado de una casua-
lidad no deseada, resultado de un descuido no
deseado y un pronto rechazo. No pueden ser
considerados padres las personas que nunca
quisieron desempefiar las funciones de padre
o de madre, y en todos los modos y acciones se
desconectan de los efectos sociales, morales,
personales y materiales de la relaciéon natural
de filiacién.

La filiacién consanguinea debe coexistir con el
vinculo afectivo, ya que este completa la rela-
cién parental. No se puede aceptar una rela-
cion de filiacion Unicamente bioldgica sin ser
afectiva, expresada cuando el nifio es acogido
por padres que asumen plenamente sus fun-
ciones inherentes al poder familiar.

4 Texto original: a) pessoas que se comportam como pai e mae e outra pessoa que se comporta como filho; b) convivéncia

familiar; c) estabilidade do relacionamento; e, d) afetividade.
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Por otro lado, el antepasado bioldgico de la
mera concepcién no puede ser considerado
padre, simplemente porque proporciond el
material genético para el nacimiento del nifio
gue nunca quiso crear y que nunca cuidd.
(pp. 498-499) [traduccidn libre]®

Complementariamente, Brochado y de Lima
(2010) constatan la existencia de una dicotomia
entre la filiacidon bioldgica y la afectiva, en tanto
que la convivencia crea lazos de afectividad y deja
marcas en la construccién de la personalidad del
hijo. Resaltan que lo que garantiza la formacion de
una persona es el ejercicio de las funciones mater-
nas y paternas en su vida, independientemente de
los lazos consanguineos. De esta manera, destacan
la esencia de la socioafectividad como punto de
partida para la admisién de la multiparentalidad,
afirmando que:

Lo que constituye la esencia de la socioafectivi-
dad es el ejercicio factico de la patria potestad,
es decir, es el hecho de que alguien, que no es
padre bioldgico, se compromete a practicar las
conductas necesarias para criar y educar a los
hijos menores, como es el ambito de aplicacion
de la socioafectividad, de construir su persona-
lidad independientemente de los vinculos con-
sanguineos que generan tal obligacion juridica.
Por tanto, en este nuevo vinculo de parentesco,
no es la paternidad o la maternidad la que da
lugar a la titularidad de la patria potestad y al
deber de ejercerla en favor de los hijos meno-
res. Es el ejercicio mismo de la patria potestad,
expresado bajo la apariencia de conductas ob-

5 Texto original:

jetivas como criar, educar y asistir a los hijos, lo
que acaba generando el vinculo juridico de la
paternidad. (p.173) [traduccion libre]®

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

La convivencia de los vinculos parentales afec-
tivos y bioldgicos, mas que un derecho, es una
obligacion constitucional reconocerlos. No hay
otra manera de preservar los derechos funda-
mentales de todos los involucrados, especial-
mente cuando se trata de dignidad y afecto.

El derecho de un nifio, nifia o adolescente a
que su acta de nacimiento refleje un espejo
de su familia constituye un elemento esencial
para la formacion y desarrollo de su identidad
personal, familiar y social. Tu identificacion en
el mundo es inseparable de quienes forman
parte de tu historia, cuyo ADN llevas en tu
alma. (2017, p.433) [traduccidn libre]’

De esta manera, el interés superior del nifio exige
preservar el ‘triangulo afectivo’ al resultarle mas be-
neficioso. La formula judicial para estas circunstan-
cias debe ser amplia, realista y de cardcter humano,
a fin de preservar los afectos cruzados por el hijo
que invocan tanto padres bioldgicos como padres
afectivos, por sobre toda afirmacion dogmatica.

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

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

Em contrapartida, ndo pode ser considerado genitor o ascendente biolégico da mera concepgéo, tdo s6 porque
forneceu o material genético para o nascimento do filho que nunca desejou criar e pelo qual nunca zelou.

Texto original:

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

Texto original:

Coexistindo vinculos parentais afetivos e bioldgicos, mais do que apenas um direito, € uma obrigag&o constitucional
reconhecé-los. Ndo ha outra forma de preservar os direitos fundamentais de todos os envolvidos, sobretudo no que
diz como a respeito & dignidade e & afetividade.

O direito de uma crianga ou adolescente ter retratada em seu assento de nascimento o espelho de sua familia cons-
titui elemento essencial para a formagéo e desenvolvimento de sua identidade pessoal, familiar e social. Sua identi-
ficacdo no mundo ¢é indissociavel daqueles que fazem parte da sua histéria, dos quais carrega o DNA em sua alma.
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En cuanto a los efectos de la multiparentalidad,
por ser una extensién mas del derecho a conocer a
los padres y a ser cuidado por ellos, son los mismos
que los de la biparentalidad en la identidad filia-
toria y en la responsabilidad parental, acorde con
el principio de igualdad y no discriminacion entre
padres bioldgicos y afectivos, y el hijo comun.

Asi, respecto de la identidad filiatoria, importa
reconocer la paternidad bioldgica y la paternidad
afectiva de una misma persona, nifio, nifia o ado-
lescente, asi como la maternidad bioldgica y afec-
tiva. Este reconocimiento debe constar en el regis-
tro civil para su eficacia erga omnes. Acorde con el
principio de igualdad, ello consistira en inscribir el
nombre de las madres o padres bioldgicos y afec-
tivos en relacién con el vinculo materno y paterno,
respectivamente, debiéndose asignar sus apellidos
al hijo en comun, en el orden que determine la au-
tonomia de la voluntad de sus integrantes.

En este caso, resulta trascendente la consideracion
de los apellidos paternos y maternos en el nombre
del hijo en comun, en tanto que ello lo identifica-
rd como perteneciente a su familia multiparental.
Ello se justifica, en primer lugar, en el nomen que
es un elemento de la posesidn constante de estado
de hijo que surge por el uso del apellido paternoy
materno, lo que se vera complementado con los
otros elementos. En segundo lugar, el tractatus
estd vinculado al comportamiento del presunto
padre, que hace de forma tal presumible su volun-
tad de tratarlo como hijo, caracterizado por tres
extremos: mantenimiento, educacién y coloca-
cién en calidad de padre. En tercer lugar, la fama
o reputatio, que es la consideracion de tenerlo por
hijo, en virtud de ese trato, por los demas miem-
bros de la familia.

El reconocimiento de la paternidad bioldgica y
afectiva, asi como de la maternidad en una misma
persona, nifio, nifia o adolescente implica también
reconocer el parentesco bioldgico y afectivo en las
lineas paternas y maternas, dentro de los alcances
de esta institucion.

En lo que se refiere a la responsabilidad parental,
no hay duda de que la titularidad y su ejercicio co-
rresponden tanto a los padres como a las madres,
bioldgicos y afectivos. Por tanto, les corresponde
asumir el conjunto de responsabilidades, dere-
chos y deberes en beneficio del hijo comun. Esto
comprende, por supuesto, los deberes y derechos
de alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos,
expresamente aludidos en el articulo 6 de la Cons-
titucion (1993).

Siendo asi, debe regir una coparentalidad coo-
perativa basada en la autonomia de la volun-

tad y en la coordinacidn de sus integrantes. Esto
en consideracion a que la multiparentalidad
surge de la afectividad compartida, de la convi-
vencia familiar, de los cuidados paternofiliales
del dia a dia, del comportamiento asumido en
relaciones familiares estables y de conductas que
se exteriorizan en el ejercicio de la responsabili-
dad parental.

La coparentalidad cooperativa se centra en el
interés del hijo comun y permite desarrollar los
roles complementarios en su proceso de crian-
za y cuidado. Los padres bioldgicos y afectivos
mantendran espacios de comunicacion y podran
llegar a acuerdos sobre las decisiones relativas al
hijo comun, evitando conflictos cotidianos y re-
gulando la conducta del hijo comun con limites
adecuados.

Para este propésito, la intervencion de un coordi-
nador parental que coadyuve en la formulacion
de un convenio de multiparentalidad que propi-
cie una convivencia familiar adecuada entre los
padres bioldgicos y afectivos con el hijo comun.
Este convenio promoverd el cumplimiento de las
responsabilidades parentales bajo el principio de
la actuacion compartida y tomando en cuenta el
interés superior del hijo.

En estos casos, y considerando el principio del in-
terés superior del nifio, la participacién del coordi-
nador parental resulta necesaria para la creacion
de los vinculos paternofiliales y la prevencion de
conflictos de parentalidad. Sus propdsitos para la
multiparentalidad difieren de sus origenes dirigi-
dos a la resolucién de tales conflictos parentales,
Como explica Crespo:

La figura del coordinador de parentalidad sur-
ge en los afios 90 en Estados Unidos y Canada
para la normalizacion de las relaciones paren-
tales después del conflicto matrimonial o de
pareja, en contextos de grave conflictividad por
diversas causas, en la que se hallan implicados
los hijos menores. Parte de la base de que, tras
la ruptura matrimonial y las decisiones judicia-
les subsiguientes, surgen cambios en la orga-
nizacion de la vida familiar que exigen de una
adaptacién precisa y de una leal colaboracion
entre los progenitores para que las nuevas si-
tuaciones afecten lo menos negativamente
posible a la estabilidad emocional de los hijos.
(2018, p. 89)

El convenio de multiparentalidad, en lo que se re-
fiere a la creacion de los vinculos paternofiliales,
esta dirigido a desarrollar una adecuada estabili-
dad emocional del hijo. En cuanto a la prevencion
de conflictos de parentalidad, tiene por propdsito
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evitar que surjan durante la convivencia parental
y a precaver su solucién en caso de separacion
parental. Conforme a ello, el contenido del con-
venio debe seguir las pautas del plan de paren-
talidad establecido en el Libro Il del Cédigo Civil
de Catalufia:

Articulo 233-9. Plan de parentalidad.-

1. El plan de parentalidad debe concretar la
forma en que ambos progenitores ejercen
las responsabilidades parentales. Deben ha-
cerse constar los compromisos que asumen
respecto a la guarda, el cuidado y la educa-
cion de los hijos.

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

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

Las tareas de que debe responsabilizarse

cada progenitor con relacion a las activi-

dades cotidianas de los hijos.

c) Laforma en que deben hacerse los cam-

bios en la guarda y, si procede, cdmo de-

ben repartirse los costes que generen.

El régimen de relacidon y comunicacion

con los hijos durante los periodos en que

un progenitor no los tenga con él.

El régimen de estancias de los hijos con

cada uno de los progenitores en perio-

dos de vacaciones y en fechas especial-
mente sefialadas para los hijos, para los
progenitores o para su familia.

f) El tipo de educacion y las actividades

extraescolares, formativas y de tiempo

libre, si procede.

La forma de cumplir el deber de compar-

tir toda la informacién sobre la educa-

cién, la salud y el bienestar de los hijos.

La forma de tomar las decisiones relati-

vas al cambio de domicilio y a otras cues-

tiones relevantes para los hijos.

3. Las propuestas de plan de parentalidad
pueden prever la posibilidad de recorrer
a la mediacién familiar para resolver las
diferencias derivadas de la aplicacién del
plan, o la conveniencia de modificar su
contenido para amoldarlo a las necesida-
des de las diferentes etapas de la vida de
los hijos. (2010)

b

d

e

g

h

Los acuerdos a los que arriben los padres bioldgi-
cos y padres afectivos, con o sin la participacion del
coordinador parental, deben reflejar la especial
consideracion al interés superior del hijo. Es esen-
cial considerar la opinion del hijo en la formulacion
del convenio de multiparentalidad. En caso de ser
necesario, dicho convenio podra ser objeto de re-
vision judicial para su modificacion.

VIIl. LA SOLUCION AL CONFLICTO ENTRE LAS
FACETAS DEL DERECHO A CONOCER A LOS
PADRES Y A SER CUIDADO POR ELLOS EN LA
JURISPRUDENCIA CASATORIA

Como se seiald, ante el conflicto entre las facetas
del derecho a conocer a los padres y a ser cuidado
por ellos, en las soluciones adoptadas por el Po-
der Judicial se observa que en la mayoria de los
casos se viene prefiriendo la verdad bioldgica y no
en pocas ocasiones, la verdad afectiva. Asi, en el
Tema 2 del Pleno Jurisdiccional Nacional de Fami-
lia, realizado en Lima, se formuld la pregunta: “¢En
los procesos de filiacion debe prevalecer la identi-
dad estatica (bioldgica) o la dindmica (afectiva)?”,
acordandose lo siguiente:

En los procesos de filiacion, en los que se en-
cuentren enfrentadas la identidad estdtica
y la identidad dinamica, la solucién del caso
dependerd del grado de afecto que se haya
generado entre el hijo y el padre de crianza,
de tal manera que no existe una solucion uni-
ca sino que dependerd de cada caso en con-
creto. (2022)

De esta manera es que en las definiciones judi-
ciales se impone siempre una visién biparental al
momento de establecer el vinculo paternofilial,
es decir, solo un padre y una madre para un mis-
mo hijo. Esto se comprueba en el referido Pleno
Jurisdiccional Nacional de Familia, donde se argu-
menta que:

Para comprobar lo expuesto, se han revisado
diez sentencias en Casacion emitidas por las
Salas Civiles Permanente y Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica. Es-
tas sentencias abordan procesos de impugna-
cion de paternidad, especialmente aquellos en
los que surge un conflicto entre padres biolégi-
cos y padres afectivos respecto de una misma
persona, con el objetivo de identificar situacio-
nes de multiparentalidad.

IX. CUESTION PREVIA: ¢{SE PUEDE PRESENTAR
LA MULTIPARENTALIDAD EN CASOS DE
DISPUTA DE MATERNIDADES POR NATU-
RALEZA?

El desarrollo del presente ensayo se basa en ana-
lizar procesos de impugnacion de paternidad en
los que existe conflicto entre padres bioldgicos y
padres afectivos respecto de una misma persona,
esto con el fin de identificar situaciones de multi-
parentalidad. Sin embargo, ¢puede surgir ello en
casos de disputa de maternidades por naturaleza?
La respuesta es positiva desde que se ha expuesto
que la multiparentalidad puede derivar tanto del
vinculo paterno como materno.
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La referencia a situaciones de multiparentalidad
en casos de disputa de maternidades por natura-
leza permite apreciar su mayor incidencia, no solo
respecto del hijo en comun, sino también en rela-
cién con las madres, bioldgica y afectiva.

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

Asi, bajo el titulo ‘La sorprendente historia de los
padres cuyos hijos fueron cambiados al nacer y
se niegan a remediar el error’, la periodista Geeta
Pandey de la BBC News Mundo informa del naci-
miento simultdneo de dos bebés en un hospital de
Assam, un estado en el noreste de la India. Se trata
de Riyan y Jonait, dos nifios nacidos alrededor de
las 7 de la mafiana del 11 de marzo de 2015y que
“por accidente [...] acabaron en familias que no
son las suyas y con perfiles drasticamente diferen-
tes: una es una pareja hindu y la otra musulmana”
(Pandey, 2018).

Fue una de las madres la que percibié que el bebé
que le entregaron no era el suyo, debido a los ras-
gos de los ojos que caracterizan al grupo tribal al
que correspondia otra mujer que también tuvo
un parto en la misma habitacion del hospital. De
este modo, “tras una larga batalla judicial y con los
resultados de ADN que llegaron dos afios y nue-
ve meses después, las autoridades ordenaron el
intercambio formal, pero los menores se niegan a
abandonar a los padres que los estuvieron crian-
do” (Pandey, 2018).

La periodista Pandey describe la afeccion emocio-
nal de las madres y como espontdneamente tratan
de superarlo:

Para las madres, sin embargo, el debate inter-
no es visible: hay un vinculo evidente con el
bebé que criaron. Pero el nifio que llevaron en
su vientre también tiene un fuerte peso emo-
cional. Cuando los nifios crezcan, dicen las fa-
milias, podran decidir por ellos mismos dénde
quieren vivir. Por el momento, las familias es-
tan tratando de forjar una relacion: unirse de
manera periédica, convertirse en amigos, y de
algin modo ser parte de la vida de su hijo bio-
légico. (2018)

Situacion similar ocurrio en el hospital Honorio
Delgado de Arequipa. Bajo el titulo ‘Mateo y Liam:

la historia de los bebés intercambiados al nacer
que volveran con sus padres en Peru’, la BBC News
Mundo da cuenta de la situacién que viven dos
madres, estas son Maribel Musaja y Yovana Vera,
cuyos hijos nacieron el 25 de abril de 2016 y fue-
ron intercambiados al momento de nacer. Se in-
forma que:

Maribel y su esposo Marcos Llaique se realiza-
ron un test de paternidad en julio de este afio,
tres meses después de tener a su hijo. La pareja
se realizo la prueba porque tenia dudas respec-
to a quién era el padre del menor, Marcos o la
anterior pareja de Maribel. Para su sorpresa, la
prueba reveld que ninguno de los dos tenia
lazos bioldgicos con Mateo. Conocidos los re-
sultados, sélo [sic] habia una explicacion posi-
ble: el menor fue intercambiado en el hospital
donde nacié.

El dia que nacié Mateo, otras 11 madres dieron
a luz en el hospital Honorio Delgado de Arequi-
pa. Cualquiera de esos menores podia ser el
hijo de Maribel y Marcos. En las siguientes se-
manas, seis de esas madres, junto a sus bebés,
aceptaron someterse a la prueba de ADN cuan-
do conocieron que sus hijos bioldgicos podrian
haber sido intercambiados. Entre las seis muje-
res que acudieron al laboratorio estaba Yovana
Vera, quien llevé en brazos al pequefio Liam.

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

Igualmente, la redaccién de la BBC News Mundo
describe la afeccion emocional de las madres y
como espontaneamente estas tratan de superarlo,
siendo que:

La periodista Claudia Beltran, que sigue el caso
para el diario peruano La Republica, explico a
BBC Mundo que las madres atraviesan momen-
tos muy dificiles dado que ya se encarifiaron
con los menores que cuidaron y amamantaron
durante casi medio afio. Beltran afiadié que
desde que el lunes se confirmé el intercambio,
las mujeres apagaron sus celulares y evitaron
cualquier contacto con los medios.

Es mas, Miriam Herrera, la fiscal asignada al
caso, afirmé el lunes que las madres desearian
quedarse con ambos bebés. De acuerdo a lo
que informd la autoridad, las dos mujeres ma-
nifestaron su tristeza después de que el lunes
recibieron la noticia que les confirmaba que
sus hijos fueron intercambiados.

Los menores todavia permanecen en los hoga-
res donde fueron cuidados en los Ultimos me-
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ses. De hecho, ni siquiera queda claro si Mateo
y Liam seguiradn llamandose asi cuando sean
restituidos a sus familias. No se sabe con pre-
cision cuantas semanas o meses puede durar
este proceso. Es dificil imaginar lo que signifi-
cara para Maribel y Yovana separarse de los be-
bés a los que durante meses creyeron sus hijos.
(BBC News Mundo, 2016)

Se ha tenido acceso al expediente 00686-2016-
0-0401-JR-FT-02, seguido ante el Segundo Juzgado
de Familia de la Corte Superior de Justicia de Are-
quipa (2016). De su revision se comprueba que el
Ministerio Publico propicié una investigacion tute-
lar de restitucién y proteccién de los derechos fun-
damentales de los ninos, la cual fue reconducida
por el érgano jurisdiccional a una pretension de nu-
lidad de reconocimiento de maternidad, declara-
cion judicial de filiacion y entrega de los nifios Ma-
teo Ismael y Liam Aldair a sus madres bioldgicas.

Conforme al literal b.2 del fundamento juridico
segundo del expediente referenciado, el juzgado
considerd improcedente el pedido del Ministe-
rio Publico debido a que el “proceso tutelar estd
disefiado Unicamente para proteger o tutelar al
nifio, nifia y adolescente que se encuentra en es-
tado de abandono” (2016), situacién en la que no
se encuentran los nifios del caso. Por lo tanto, de
acuerdo con el literal b.3 del fundamento juridico
tercero, se estimé “imprescindible reconducir la
pretension del Ministerio Publico a fin de no per-
mitir que el tiempo avance y se hagan mas fuertes
los lazos afectivos entre las madres y los hijos no
bioldgicos” (2016).

Asimismo, en el expediente se aprecia la solucion
inicial que propone el juzgado al conflicto entre
la faceta estatica y dinamica de la identidad filia-
toria de los nifios. Asi, en el literal b.4 del fun-
damento juridico segundo, se toma en cuenta el
vinculo afectivo para vislumbrar las medidas de
tutela anticipada:

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

brindando una proteccion integral a los nifios
y a sus familias. (Corte Superior de Justicia de
Arequipa, 2016)

A pesar de ello, en el apartado I) del literal b.2 del
fundamento juridico tercero de la resolucién bajo
analisis se resalta la importancia del vinculo biold-
gico en la determinacién de la identidad filiatoria:

De todo lo dicho es evidente que a pesar de
que no existe ningun ordenamiento juridico
nacional o internacional que haya reconoci-
do de manera expresa al derecho a la verdad
bioldgica, nuestros tribunales lo consideran un
derecho fundamental por cuanto deriva del
derecho a la identidad, derecho que a nivel na-
cional si ha tenido un reconocimiento. En este
sentido, permitir que los nifios MATEO ISMAEL
y LIAM ALDAIR contintdien con una filiaciéon que
no corresponde a su herencia genética conlleva
una afectacion grave al derecho fundamental a
la verdad bioldgica. (2016)

Los protocolos de pericia psicoldgica de las sefio-
ras Yovana Patricia Vera y Maribel Glorinda Musaja
Magque dan cuenta de la afectacion emocional
que el intercambio de los bebés y su entrega a sus
familias bioldgicas produce en ellas. Asi, en el Pro-
tocolo de Pericia Psicolégica 023681-2016-PSC de
Yovana Patricia Vera, practicado por el Instituto de
Medicina Legal de Arequipa del Ministerio Publico,
se concluye que:

Su estado afectivo emocional revela tensiéon
y preocupacion respecto de los eventos ocu-
rridos, expresa tristeza e incertidumbre, se
muestra afligida durante la evaluacion, eviden-
cia desdnimo y sensacion de hastio, manifiesta
lo siguiente: ‘[...] es una pesadilla por lo que
estoy pasando ahorita, como se han podido
equivocar tanto dios mio? [...]. Asimismo, se-
fala lo siguiente: ‘[...] yo me imaginaba que
mi hijo era mio porque confiaba en el hospi-
tal, ahora me doy con la sorpresa de que el
bebé que estaba criando no era mio, no puedo
dormir porque sé que ese bebé se va a ir, no
puedo ni describirlo como me siento ahorita,
tanto que he llorado que no tengo ni una lagri-
ma [...]". Por otro lado, afirma lo siguiente: ‘[...]
tengo una angustia sobre la familia a quien se
lo voy a entregar a mi bebé, a su verdadera
mamd, me preocupa que la sefiora no lo vaya
a querer a mi bebé, por eso pido a la fiscalia
que la siga a la sefiora para saber cémo lo trata
a mi pequefio Liam [...]". (2016)

De otro lado, en el Protocolo de Pericia Psicold-
gica 023680-2016-PSC de Maribel Glorinda Mu-
saja Maqqe, practicado por el Instituto de Me-
dicina Legal de Arequipa del Ministerio Publico,
se concluye:
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— Estado afectivo emocional ansioso-depre-
sivo ante sucesos motivo de investigacion
y al estar preocupada en tener que dejar al
bebe que tiene en su poder.

— La examinada se encuentra en una lucha
interna en que por un lado desea tener a
su verdadero hijo pero por otro la causa
preocupacioén e incertidumbre alejarse del
bebe que ha venido criando como si fuera
su hijo del cual se ha encarifado llegando
a proponer que puede hacer cargo de los 2
bebés. (2016)

El Segundo Juzgado de Familia de la Corte Supe-
rior de Justicia de Arequipa emite sentencia el 26
de septiembre de 2016, declarando fundada la
demanda de tutela presentada por el Ministerio
Publico, reconducida a una demanda de nulidad
de reconocimiento de maternidad, declaracion
judicial de filiacion y entrega de los niflos Mateo
Ismael y Liam Aldair a sus madres bioldgicas. De
acuerdo con el fundamento juridico segundo de la
sentencia bajo comentario, la solucién anticipada
al conflicto, que tomd en cuenta el vinculo afectivo
de la identidad filiatoria de los nifios, es reempla-
zada por una postura definitiva del juzgado que
pondera prioritariamente el vinculo bioldgico. Asi,
se expone que:

El Tribunal Constitucional ha establecido que:
El derecho a la verdad no sélo [sic] deriva
de las obligaciones internacionales contrai-
das por el Estado peruano, sino también de
la propia Constitucion Politica, la cual. en su
articulo 44 establece la obligacién estatal de
cautelar todos los derechos y, especialmente,
aquellos que afectan la dignidad del hombre
[...]. Asi, el derecho a la verdad, aunque no
tiene un reconocimiento expreso en nuestro
texto constitucional es un derecho plenamen-
te protegido, derivado en primer lugar de la
obligacion estatal de proteger los derechos
fundamentales y de la tutela jurisdiccional.
En ese mismo sentido esta lo afirmado por
los vocales de la Sala Civil Permanente de la
Corte Supremo de Justicia de la Republica al
afirmar que: para poder cumplir con los dere-
chos y deberes que corresponden a los hijos,
debe conocerse previamente quienes son sus
padres. Este ultimo derecho es un atribuyo de
la identidad de toda persono, lo que ha sido
regulado en forma expresa en el numeral 1
del articulo 7 de la Convencidn sobre los De-
rechos del Nifio que a la letra dice: ‘El nifio
serd inscrito inmediatamente después de su
nacimiento y tendrd derecho desde que nace,
0 un nombre, a adquirir una nacionalidad vy,
en lo mediado de lo posible, o conocer a sus
podres y o ser cuidado por ellos’.

Por lo que el derecho a conocer a sus padres
bioldgicos y a ser cuidados por ellos constitu-
ye un derecho fundamental de la infancia que
reclama la prevalencia de la verdad bioldgica
sobre la voluntad creadora del vinculo, dere-
cho reconocido incluso en nuestra Constitu-
cion Politica.

Resulta evidente que no se alcanzaria la paz
social si los derechos fundamentales de la
persona, como son el de conocer a los padres
y ser cuidados por ellos, no son reconocidos
y protegidos: la permisibilidad de la investiga-
cion paterno filiar permite un cabal ejercicio
y proteccién de tales derechos, mas aun si las
investigaciones cientificas han avanzado de
tal modo que pueden otorgar conclusiones
decisivas sobre lo realidad del nexo bioldgi-
co, haciendo posible un derecho constitucio-
nalmente protegido como es el derecho a la
verdad. (2016)

La conclusidn fue difundida en la pagina web de
del Poder Judicial bajo un titulo que destaca la
postura a favor de la faceta estatica de la identidad
filiatoria: ‘Juez logré que bebés cambiados en hos-
pital vuelvan con padres bioldgicos’. En esta publi-
cacion, se afirma que:

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

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

En esas circunstancias, bajo la supervision de
psicélogos, el doctor Torreblanca Gonzales
persuadid a las progenitoras Maribel Musaja
Maqque y Yovana Patricia Vera para que die-
ran de lactar a los nifios, convenciéndolas para
que pasen la noche con sus verdaderos hijos,
de manera que pudieran reforzarse los lazos de
afectividad. (Justicia TV, 2016)

La respuesta decisiva en este caso de disputa de
maternidades, por naturaleza, demuestra la mar-
cada predisposiciéon en las decisiones del Poder
Judicial a favor de la faceta estatica de la identidad
filiatoria. Esto no contribuye al reconocimiento de
la multiparentalidad, a pesar de recaer en diferen-
tes sujetos la faceta estatica y la faceta dinamica de
la identidad filiatoria.
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cias de cada caso para imponer la biparentalidad,
privilegiando la faceta estatica de la identidad
filiatoria. Esta solucién a los casos de disputa de
paternidades por naturaleza fue reconocida en el
Pleno Jurisdiccional Nacional de Familia, el cual fue
realizado en Lima los dias 3 y 4 de noviembre de
2022, a propdsito del Tema 2 sobre la temdtica de
‘laidentidad dindmica y estatica en los procesos de
filiacién’, se dice que:

En los procesos de filiacién, ya sea en los
que se pretende el reconocimiento de la pa-
ternidad o en los que se impugna la pater-
nidad, pues es muy comun que en los mis-
mos, la prueba determinante sea la prueba
de ADN, en base a la cual se suele resolver
dichos conflictos. (Centro de Investigaciones
Judiciales, 2022)

En la siguiente tabla se presentan estos casos:

Criterio

El reconocimiento prac-
ticado por quien no es el
padre bioldgico vulnera el
derecho a la identidad fi-
liatoria.

El reconocimiento prac-
ticado por quien no es el
padre bioldgico vulnera el
derecho a la identidad fi-
liatoria.

El reconocimiento practica-
do por quien no es el padre
biolégico vulnera el dere-
cho a la identidad filiatoria.

El reconocimiento practica-
do por quien no es el padre
biolégico vulnera el dere-
cho a la identidad filiatoria.

Fuente: Elaboracion propia a partir de las Casaciones 2151-2016-Junin; 04976-2017-Lima; 2726-2012-Del Santa; y 2236-2017- Lambayeque.

2 X. CRITERIOS JUDICIALES PARA IMPONER LA
8 .
g VISION BIPARENTAL EN CASOS DE DISPUTA
8 DE PATERNIDADES POR NATURALEZA
<
5‘2’ La revision de las diez sentencias en casacion emi-
“ tidas por las Salas Civiles Permanente y Transitoria
) .. -
N de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
E demuestra una marcada predisposicién en las de-
IE cisiones del Poder Judicial a favor de la biparenta-
= lidad. Se aprecia la negacion de la existencia de la
multiparentalidad en aquellos casos de disputa de
paternidades por naturaleza en los que recae en
diferentes sujetos la faceta estatica y la faceta di-
ndmica de la identidad filiatoria.
A. Casos en los que se impuso la biparentali-
dad: privilegiando la faceta estatica de la
identidad filiatoria
La revisidn realizada permite apreciar los criterios
judiciales aplicados, considerando las circunstan-
Tabla 1: Casos en los que se impuso la biparentalidad, privilegiando la faceta estatica
de la identidad filiatoria
Caso Partes Circunstancias
Casacion Elias Antonio Mallqui | Se acredité que el demandante no es el progenitor
2151-2016- Venturo (demandante) biolégico del menor que voluntariamente reco-
Junin Rossi Janeth Figueroa Bal- | nocié. No se argumentd la existencia de posesion
tazar (demandado). constante de estado de familia entre el demandan-
te y el menor.
Casacion Nolberto Hugo Roca | Se acreditéd que el demandante es el progenitor
2726-2012- | Maza (demandante) biolégico de la hija extramatrimonial de una mu-
Del Santa Teodoro Arturo Guerrero | jer casada. El marido de la madre asumié la con-
Alvarado y dicion de padre legal y se encargd de su crianza
Eva Elvira Cérdenas Rosa- | efectiva desde su nacimiento en 1999 hasta el afio
les (demandados). 2003 en que se produce la separacion conyugal.
Por otro lado, desde el afio 2003, el demandan-
te y la madre inician una convivencia en compa-
fila de la menor, quien identifica como su padre
al demandante. Ambos padres, el bioldgico y el
afectivo, se han encargado de las necesidades y
atenciones del nifio, en periodos distintos de su
vida. Se considera acorde al principio del interés
superior del nifio y adolescente, la afirmacién de
la identidad filiatoria concordante con su realidad
familiar y bioldgica.
Casacion César Humberto Moran | Se acredité que el demandante es el progenitor
04976-2017- | Murga (demandante) bioldgico del menor, quien lleva el apellido del de-
Lima Carlos Alberto Zegarra | mandado que lo reconocid y a quien reputa como
Cubay su padre. No obstante, ambos padres, el bioldgico
Roxana Pierinna Oviedo | y el afectivo, se han encargado de las necesidades y
Bedoya (demandados). atenciones del nifio, se considera conveniente para
el menor que su identidad dindmica coincida con su
identidad bioldgica y que el juez debe atender a lo
que mas favorezca al menor.
Casacion Nemecio Tocto Cruz (de- | La prueba de ADN no se llevé a cabo debido a la ne-
2236-2017- mandante) gativa de la parte demandada a someterse a ella, lo
Lambayeque | Adela Socorro Ramirez | cual fue considerado como un indicio en su contra.
Huancas (demandada). Ademas, se valord la verosimilitud de las afirmacio-
nes del demandante, quien identifico al presunto
padre bioldgico del menor y presenté una demanda
de divorcio contra la madre por la causal de adul-
terio. Se argumento también la inexistencia de una
posesion constante de estado de familia entre el
demandante y el menor.
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En estos casos, se expone que la primacia de la
faceta estatica de la identidad filiatoria encuentra
su fundamento en el articulo 7.1. de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio, esta Ultima precisa
que el hijo “serd inscrito inmediatamente después
de su nacimiento y tendrd derecho desde que nace
a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y a
ser cuidado por ellos” (1989).

Conforme a ello, el derecho del nifio a conocer a
sus padres se vincula con el derecho a ser inscrito
inmediatamente después de su nacimiento. Por lo
tanto, en la partida de nacimiento debe consignar-
se el nombre de sus verdaderos progenitores, lo
que constituye la manifestacidn concreta del dere-
cho a la identidad. Siendo asi, en caso de conflicto
entre las facetas estética y dinamica, se debe pri-
vilegiar la primera por guardar relacion directa con
el derecho del nifio a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos. En ese sentido, el reconocimien-
to practicado por quien no es el padre bioldgico
vulnera el derecho a la identidad filiatoria.

De los casos en los que se ha privilegiado |a faceta
estatica de la identidad filiatoria se pueden distin-
guir dos circunstancias: (i) aquellos en los que se
impuso la biparentalidad con la concurrencia de
un presunto padre; vy (ii) aquellos en los que se im-
puso la biparentalidad con la concurrencia de dos
presuntos padres. Ambas circunstancias se veran
en adelante.

En primer lugar, en el grupo (i), aquellos casos en
los que se impuso la biparentalidad con la concu-
rrencia de un presunto padre, se tiene como refe-
rencia a la Casacion 2151-2016-Junin y la Casacion
2236-2017-Lambayque, previamente presentadas
(revisar Tabla 1).

En ambas casaciones, se evidencian elementos co-
munes para la configuracion del criterio adoptado
por los tribunales, estos son: (i) la impugnacion de
paternidad por quien practicé el reconocimiento;
y (ii) la inexistencia del vinculo bioldgico entre el
demandante y el menor. Sin embargo, ambas tam-
bién muestran diferencias en cuanto a la existencia
0 no de posesion de estado de familia entre el de-
mandante y el menor.

En lo que se refiere a la legitimidad para impugnar
la paternidad por quien practicé el reconocimien-
to, en ambos casos se admitié que la normativa
actual del Cédigo Civil peruano contiene restric-
ciones ilegitimas al derecho a la identidad. La Ca-
sacion 2151-2016-Junin, sobre impugnacién de la
paternidad extramatrimonial, se pronuncia sobre
el articulo 395 del Cédigo Civil, el cual postula la
irrevocabilidad del reconocimiento. En ese senti-
do, se sefialé que:

No podria negarse el acceso a la tutela juris-
diccional efectiva para dar solucién a la discor-
dancia entre la voluntad declarada de un hijo
extramatrimonial, de quien no conocia que
no era realmente su hijo y la verdad bioldgi-
ca determinada mediante la prueba de ADN a
efectos de establecer el vinculo filial del me-
nor. Es entonces en dicha circunstancia en la
que se cuestiona el acto de reconocimiento
voluntario en que la voluntad inicial del de-
clarante, en la creencia de que el reconocido
era realmente su hijo, cuando en realidad no
era el padre, se advierte que el articulo 395
del Codigo Civil restringe el derecho a la tu-
tela jurisdiccional efectiva del demandante,
asi como el derecho a la identidad del menor
que justifica que conozca a su verdadero pro-
genitor, cuando se haya demostrado que no
existe nexo bioldgico entre el demandante y
el menor. (2018)

Por otro lado, en la Casacion 2236-2017-Lambaye-
que, sobre impugnacién de paternidad matrimo-
nial, se preciso la ilegitimidad de los articulos 364
y 400 del Cédigo Civil. Estos articulos establecen
un plazo de caducidad de 90 dias desde el parto
para impugnar la paternidad matrimonial, y desde
que se tuvo conocimiento del acto para impugnar
la paternidad extramatrimonial, respectivamente.
Asi, se argumento que:

Esta Sala Suprema considera adecuada la inapli-
cacién de los articulos 364 y 400 del Cédigo
Civil, pues una interpretacion restrictiva de los
mismos importaria la afectacion de derechos
sustanciales del menor, como es el derecho de
filiacién, su nombre y la identidad, asi como la
posibilidad de pertenecer a una familia que de
acuerdo con su origen bioldgico le correspon-
de, y el derecho del padre y de la madre a que
se reconozca y ejerza su paternidad. (2018)

En relacion con la inexistencia del vinculo bioldgico
entre el demandante y el menor, en ambos casos
se considerd la primacia de la verdad bioldgica so-
bre la voluntad declarada por quien desconocia
dicha realidad. En la Casacién 2151-2016-Junin,
se demostro con la prueba de ADN que el deman-
dante no es el progenitor biolégico del menor que
voluntariamente habia reconocido.

En cambio, en la Casacion 2236-2017-Lambaye-
que, aunque no se pudo demostrar directamente
la verdad biolégica debido a la negativa de la par-
te demandada de someterse a la prueba de ADN,
esta conducta procesal fue valorada como un indi-
cio en su contra que. Este indicio, sumado a la ve-
rosimilitud sobre la no paternidad del demandan-
te, la indicacion sobre el presunto padre bioldgico,
y la interposicion de una demanda de divorcio por
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adulterio llevé a considerar la inexistencia de la
faceta estatica de la identidad filiatoria.

Con relacion a la posesidon de estado de familia
entre el demandante y el menor, en la Casacion
2151-2016-Junin, este aspecto no fue expuesto en
la demanday, por lo mismo, no fue considerado en
la argumentacién la Sala Suprema. En este caso, el
andlisis se centrd Unicamente en la faceta estatica
de la identidad filiatoria, afirmandose que la deci-
sion adoptada es acorde con el interés superior del
nifio, pues:

No se imposibilita la plena vigencia del derecho
del menor a la filiacién y a gozar del estado de
familia de acuerdo a su origen bioldgico, por
cuanto al ser contrario a la realidad, el recono-
cimiento practicado por quien no era el padre
bioldgico del menor se estd afectando el dere-
cho fundamental a conocer su verdad bioldgi-
ca. (2018)

En contraposicidn, en la Casacion 2236-2017-Lam-
bayeque, la consideracién de la inexistencia de
posesion de estado de familia entre el demandan-
te y el nifio ha sido determinante para la decisién
adoptada por la Sala Suprema. Se destaca que,
dado que el sistema de proteccidn internacional
de los derechos del nifio busca de privilegiar la
relacion juridica que une al nifio con sus padres
bioldgicos, se considera que la verdad bioldgica
debe prevalecer sobre la verdad socioldgica. En
este caso, si bien el menor fue criado en el seno
de una relacién matrimonial, a la fecha de inter-
posicidon de la demanda no existia un estado de
posesion consolidado entre el menor y el deman-
dante, en razén a que este Ultimo ya no convive
con la demandada ni con el menor. Esta situacion,
se corrobora por el hecho de que ambas partes
procesales han reconocido que el demandante ha
entablado una demanda de divorcio por la causal
de adulterio y tiene una nueva pareja con la cual
ha procreado dos hijas.

En la misma linea, se resalta aun mas la impor-
tancia de privilegiar la faceta estatica, conside-
rando que esto permitird la posibilidad de que el
hijo pueda entablar una posesidon constante de
estado de familia con su padre bioldgico. Asi, se
precisa que:

En el caso concreto, el nucleo familiar basico
que se le asignd al menor se ha desintegrado,
pues el menor no goza de la posesidn de estado
con respecto al demandante, quien ademas al
impugnar su paternidad evidencia que no tiene
intenciones de tratar como hijo al menor afec-
tado, cuestion de hecho que revela que la fami-
lia no contintia su convivencia normal; es decir,
no existe mas ese marco familiar real y afectivo

que ha permitido su crecimiento; por lo que
no existen razones para pensar que resultaria
mas beneficioso para el menor proteger una
realidad familiar que ya no existe, por el con-
trario, es probable que aun esté a tiempo de
entablar relaciones familiares afectivas con su
verdadero padre bioldgico, por lo que resulta
trascendental para resolver el conflicto presen-
tado develar el vinculo biolégico y determinar
la verdadera filiacion del menor, respetando de
esta manera el derecho a la identidad de los in-
volucrados. (2018)

Como se ha visto, los casos analizados en los que
se impuso la biparentalidad, privilegiando la faceta
estdtica de la identidad filiatoria con la concurren-
cia de un presunto padre, se basan en la idea que
en los tratados de derechos humanos ratificados
por el Peru se privilegia el presupuesto bioldgico
que surge de la procreacion. Por lo tanto, debe
tenderse a la coincidencia del estado de familia
con la verdad genética.

En segundo lugar, en el grupo (ii), aquellos casos
en los que se impuso la biparentalidad con la con-
currencia de dos presuntos padres, se tiene como
referencia a la Casacién 04976-2017-Lima y la Ca-
saciéon 2726-2012-Del Santa, previamente presen-
tadas (revisar tabla 1).

Las circunstancias expuestas evidencian elemen-
tos comunes en ambos casos para la configuracion
del criterio adoptado por los tribunales: (i) impug-
nacién de paternidad de quien practico el recono-
cimiento, importando una reclamacion de la pater-
nidad por el demandante; (ii) existencia del vinculo
bioldgico entre el demandante (padre bioldgico) y
el menor; vy (iii) existencia de posesion de estado
de familia entre el demandante (padre bioldgico) y
el demandado (padre afectivo) con el menor.

En lo que se refiere a la legitimidad para impug-
nar la paternidad de quien practicé el reconoci-
miento, en la Casacion 04976-2017-Lima ello no
fue un problema, pues el articulo 399 del Cédigo
Civil legitima a impugnar el reconocimiento de un
hijo extramatrimonial a quienes no hayan inter-
venido en dicho acto, situacion en la que se en-
cuentra el demandante, quien a su vez reclama
la paternidad.

En cambio, en la Casacién 2726-2012-Del San-
ta, por tratarse de la impugnacion de paternidad
del hijo de una mujer casada, para admitir que
el demandante tiene legitimidad para cuestionar
la paternidad matrimonial se tuvo que recurrir al
control de constitucionalidad de los articulos 396 y
404 del Codigo Civil, que solo lo autorizan cuando
el marido la hubiera impugnado y obtenido sen-
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tencia favorable. Como tal circunstancia no concu-
rre en el presente caso, se las considera normas
que restringen ilegitimamente el pleno ejercicio
del derecho a la identidad. Por ello, se precisé que:

Resulta procedente declarar inaplicable, para
el presente caso y sin afectar su vigencia, lo
previsto en los articulos 396 y 404 del Cédigo
Civil, de conformidad con el derecho a la iden-
tidad consagrado en el articulo 2 inciso 1 de la
Constitucion Politica del Estado, ello se justifica
acorde al principio del interés superior del nifio
y adolescente, en la afirmacién de la identidad
filiatoria concordante con su realidad familiar y
biolégica de la menor de iniciales M.L.G.C., en
esas circunstancias la justicia mediante el con-
trol difuso posibilita que la realidad filiatoria y
vivencia familiar encuentre su legitimacion le-
gal. (2013)

Respecto a la existencia del vinculo bioldgico, en
ambos casos se acreditd con la prueba de ADN que
el demandante era el padre biolégico del menor.
Asimismo, se acredito la existencia de la posesién
de estado de familia entre el demandante (padre
bioldgico) y el demandado (padre afectivo) con el
menor. De este modo, se presentd el conflicto en-
tre las facetas estdtica y dinamica de la identidad
filiatoria, resolviendo la Sala Suprema a favor de
la primera.

En la Casacién 4976-2017-Lima, resulta importan-
te destacar el trato familiar que sostenia el menor
no solo con el padre bioldgico, sino también con el
afectivo. En la entrevista sostenida con el juzgado,
“manifesté que su papa se llama ‘Carlos Zegarra
Oviedo’, asi como que si conoce a César Humberto
Moran Murga y que éste [sic] lo visita” (2018). Esto
pudo haber permitido al Supremo Tribunal consi-
derar la multiparentalidad y disponer normas de
conducta para afianzar a las partes, promoviendo
asi el interés superior del menor. Sin embargo, de-
bido a las incongruentes actuaciones de las partes,
quienes tampoco eran conscientes de la presencia
del menor, no se valord de esta manera. Por lo tan-
to, se resolvid a favor de la biparentalidad, privile-
giando la faceta estatica al considerar que era mds
favorable para el interés superior del niflo en este
caso. Asi, se expone:

Octavo. En ese sentido, a fin de absolver las im-

pugnaciones es necesario sefialar lo siguiente:

1. El menor fue reconocido por el codemanda-
do Carlos Alberto Zegarra Cuba, por lo que
lleva su apellido paterno, conforme se ad-
vierte de la partida de nacimiento de la pa-
gina diecisiete.

2. En el escrito de absolucion de la demanda, el
codemandado Carlos Alberto Zegarra Cuba
ha sefalado que la madre del menor le hizo

creer que era su hijo y bajo esa creencia fue
que efectud el reconocimiento.

3. El demandante César Humberto Moran Mur-
ga, impugna el reconocimiento realizado por
el codemandado y acredita ser el padre bio-
légico del menor con la prueba de ADN de la
pagina cuatro.

4. En un principio la codemandada Roxana Pie-
rinna Oviedo Bedoya (madre del menor) es-
tuvo de acuerdo en que se esclarezca la iden-
tidad del menor, siendo que en su escrito de
contestacion de la demanda (pagina ciento
cincuenta y cuatro) refirid expresamente:
‘Que, es necesario sefialar que desde el mes
de abril del afio 2012, fecha en la que se te-
nia certeza que el demandante era el padre
del menor, éste[sic] ha estado haciéndose
cargo de los alimentos del nifio y ha estado
ejerciendo de facto su derecho de visitas’
(cursiva agregada). Luego, agrego: ‘Que, la
suscrita también tiene conocimiento que el
demandado desea aclarar la paternidad del
menor y renunciar a la misma y yo estoy de
acuerdo con esa decision’ (cursiva y resalta-
do agregado).

5. En ese mismo sentido el codemandado Car-
los Alberto Zegarra Cuba, en su escrito de ab-
solucién de la demanda (pagina ciento trein-
ta y siete) sefialo: ‘Que, es cierto que con el
fin de no perjudicar a S. es que se desea que
se esclarezca el vinculo paterno filial del me-
nor’; y, mas adelante: ‘Que efectivamente
desea que se aclare la paternidad y que su
judicatura acepte la negacion de reconoci-
miento con el fin que el demandante pueda
ser legalmente el padre de S.’ (cursiva y re-
saltado agregado).

6. Hay que afiadir aqui que el codemandado
Carlos Alberto Zegarra Cuba recibié una
compensacion por parte del demandante,
por la suma de cuarenta y dos mil ciento se-
tenta y cuatro soles (S/ 42 174,00) (pagina
doscientos siete), lo que evidencia, conjun-
tamente con la reconvencidén presentada,
en la que pide una indemnizacion, que no se
siente el padre del menor.

7.En la continuacién de la Audiencia de Prue-
bas realizada el treinta de octubre de dos mil
catorce (pagina trescientos dieciocho), la co-
demandada en su declaracién de parte ante
la pregunta ¢Si en algin momento usted le
dijo a sumenor hijo que su padre era César
Humberto Moran Murga? Respondio: ‘Si,
aproximadamente en el afio mayo de 2012’
(cursiva agregada).

Noveno. De lo antes sefialado se aprecia clara-
mente que los codemandados tienen una idea
de identidad que se amolda segun su estado
de animo, por cuanto para ellos en un inicio lo
mejor para el nifilo era ser reconocido por su
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padre bioldgico y ahora ya no estan de acuerdo
con ello; empero, ello no puede ser permitido
por las instancias jurisdiccionales justamente
en aras del interés superior del nifio que los re-
currentes ahora propugnan.

Décimo. Lo que se debe salvaguardar es el de-
recho del menor de identificarse con el apelli-
do paterno que le corresponde, esto es, con el
apellido de su padre bioldgico y si bien el me-
nor a la fecha se ha venido identificando con
el apellido del codemandado, ello ha sido por
las decisiones tomadas por los mismos code-
mandados, quienes han permitido que se siga
manteniendo dicha situacidn, pese a haber
aceptado en un inicio el esclarecimiento de la
identidad del menor cuando este aun no te-
nia dos afios de edad. Siendo mas bien que la
conducta de los codemandados es la que ha
puesto en peligro el estado emocional del me-
nor, ya que por un lado la madre del menor le
sefialé que el demandante es su padre, habien-
do permitido que conviva con él en las visitas
que realizaba y por otro ha permitido que siga
manteniendo una relacion paternal con el co-
demandado, lo que sin lugar a dudas trae con-
fusién al menor.

Décimo primero. En ese sentido, los deman-
dados son los que distorsionan la identidad del
menor y a fin de no seguir causandole mayor
perjuicio, y teniendo como base el interés supe-
rior de este, se hace necesario que su identidad
dinamica (constituida por una conducta de los
demandados que le niega su condicidn de hijoy
un comportamiento del demandante por que-
rer asumir la condicidn de padre que le corres-
ponde) coincida con su identidad bioldgica, por
lo que este Supremo Tribunal coincide con la
decision tomada por la Sala Superior, no advir-
tiéndose infraccidn de las normas denunciadas.

Décimo segundo. Respecto a la denuncia de in-
fraccion normativa de los articulos 6 y 9 del Co-
digo de los Nifios y Adolescentes, la recurrente
sefiala que la Sala Superior no ha tomado en
cuenta la opinién del menor, quien ha referido
que reconoce al codemandado como su padre.
En ese aspecto, la denuncia que se hace sobre
el articulo 6 del Cédigo de los Nifios y Adoles-
centes que regula el derecho a la identidad, ha
sido contestada en los acapites precedentes.

Décimo tercero. De otro lado, el articulo 9 del
mismo cuerpo normativo, en efecto seiala que
el nifio tiene derecho a expresar su opinién
libremente, agregando que se debe tener en
cuenta sus opiniones en funcion de su edad y
madurez. Ahora bien, el nifio ha sido escucha-
do, tal cual se aprecia de la audiencia comple-
mentaria de pruebas de fecha treinta de abril
de dos mil quince (pégina trescientos sesenta

y cuatro), en la cual manifestd que su papa se
llama ‘Carlos Zegarra Oviedo’ [sic], asi como
que si conoce a César Humberto Moran Murga
y que éste [sic] lo visita. Tal declaracién ha sido
tomado en cuenta por la Sala Superior, con-
forme se advierte del considerando nueve de
la impugnada, por lo cual se ha cumplido con
escuchar al nifio y evaluar su dicho; en buena
cuenta, que el juez deba atender al menor no
significa que tenga que hacer lo que este ma-
nifiesta, sino, bajo apreciacion razonada y eva-
luacién conjunta de las demas pruebas y situa-
ciones existentes (que han sido sefialadas en
el considerando octavo de la presente ejecu-
toria), tome una decision acorde con el interés
superior del nifio, lo cual se ha cumplido en la
sentencia impugnada; mas aun, si tal como ha
sefialado el menor, si conoce al demandante y
este lo sigue visitando, lo cual inevitablemente
genera confusién al menor. En ese sentido, la
denuncia deviene en infundada. (2018)

Ahora bien, en la Casacidén 2726-2012-Del Santa,
también se comprueba la existencia de trato fami-
liar entre la menor con ambos padres, bioldgico y
afectivo. En efecto, el demandado —marido de la
madre y padre afectivo de la menor— asumié la
condicién de padre legal y se encargd de su crianza
efectiva desde su nacimiento en 1999 hasta el afio
2003, cuando se produjo la separaciéon conyugal.
Se sefiala que:

Por mutuo acuerdo iniciaron el proceso de se-
paracién convencional y divorcio ulterior, en
el mismo que acordaron la tenencia, alimento
y régimen de visitas, culminado el proceso se
declaré disuelto el vinculo matrimonial, refie-
re que salia a pasear con la menor los fines de
semana, y la llevaba a la casa donde habita con
sus padres y hermanos, e incluso cuando su
hija enfermaba salian al médico, concluyendo
que la menor ha sido reconocida dentro de la
unién conyugal y nunca ha negado ser padre de
la menor. (2013)

Desde el afio 2003, el demandante y la madre ini-
cian una convivencia en compafiia de la menor,
quien, conforme al informe psicoldgico, identifica
como su padre al demandante. De este modo, se
afirma que “la nifia se identifica con su familia, in-
cluye dentro de la dindmica al padre que vive con
ella, a la figura paterna lo refleja como protector y
carifioso” (2013).

Considerando la actual posesion constante de es-
tado de familia que la hija sostiene con su padre
bioldgico, en este caso se resuelve a favor de la
faceta estdtica con el propdsito que coincida con
la faceta dindmica que se viene desplegando en el
tiempo. Asi, se expone:
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DECIMO CUARTO.- Que, en tal sentido, se ve-
rifica que la menor de iniciales M.L.G.C., y el
demandante Nolberto Hugo Roca Maza, vie-
nen desarrollando un tratamiento de padre e
hija, incluso hacen vida familiar con la madre
bioldgica, asi fluye del expediente acompafia-
do sobre anulabilidad y reconocimiento de pa-
ternidad de menor, conforme a la declaracion
asimilada de Eva Elvira Cardenas a folios diez,
en la cual manifiesta que desde abril de dos mil
tres, se encuentra conviviendo con Nolberto
Hugo Roca Maza en compaiiia de la menor de
iniciales M.L.G.C., versidn que no ha sido des-
virtuada por el demandado, asimismo obra a
folios ciento noventa y seis del expediente prin-
cipal el informe psicoldgico practicado a la me-
nor en cuyos resultados se sefiala que la nifia

se identifica con su familia, incluye dentro de la
dindmica al padre que vive con ella, a la figura
paterna lo refleja como protector y carifioso,
todo lo cual determina el estado constante de
familia de la nifia con el demandante, lo que
afirma su filiacién. (2013)

B.  CASOSEN LOS QUE SE IMPUSO LA BIPAREN-
TALIDAD, PRIVILEGIANDO LA FACETA DINA-
MICA DE LA IDENTIDAD FILIATORIA

La revision realizada permite apreciar los criterios
judiciales aplicados, considerando las circunstan-
cias de cada caso, para imponer la biparentalidad,
privilegiando la faceta dindmica de la identidad fi-
liatoria. A continuacion, se presentan estos casos
en la siguiente tabla:

Tabla 2: Casos en los que se impuso la biparentalidad, privilegiando la faceta dinamica

de la identidad filiatoria

Circunstancias

Criterio

El demandante realizé el reconocimiento y asumié la
paternidad de una hija extramatrimonial. La impugna-
cién se ampara solo en probables supuestos genéticos,
teniendo como base afirmaciones de la madre de la me-
nor, quien ha manifestado que el demandante no es el
padre. Existe posesion constante de estado de familia
entre el demandante y la hija por 6 afios desde el recono-
cimiento. No se identificé al verdadero padre bioldgico ni
se actud la prueba de ADN que descarte el vinculo bio-
légico con el demandante. Preservacion de la identidad,
aplicando la caducidad de la accidn y la restriccion de la
legitimacion activa para impugnar el reconocimiento.

La impugnacion de la
paternidad de una per-
sona no puede justifi-
carse solo en el dato
genético cuando existe
posesidon constante de
estado de familia con
el hijo en el tiempo. Por
lo que, en dicho caso,
debe privilegiarse la
faceta dinamica de la
identidad filiatoria.

El demandante realizé el reconocimiento y asumio la
paternidad de una hija extramatrimonial. La impugna-
cién se ampara solo en probables supuestos genéticos,
teniendo como base afirmaciones de la madre de la
menor, quien ha manifestado que el demandante no
es el padre. Existe posesidn constante de estado de fa-
milia entre el demandante y la hija por 17 afios desde
el reconocimiento. No se identificé al verdadero padre
biolégico ni se actud la prueba de ADN que descarte
el vinculo biolégico con el demandante. Preservacion
de la identidad, aplicando la caducidad de la accion y
la restriccion de la legitimacion activa para impugnar el
reconocimiento, por no concurrir situaciones especiales
que justifiquen desoir el mandato legal por asuntos de
infraccion al orden constitucional.

La impugnaciéon de la
paternidad de una per-
sona no puede justifi-
carse solo en el dato
genético cuando existe
posesidon constante de
estado de familia con el
hijo, en el tiempo. Por
lo que, en dicho caso,
debe privilegiarse la
faceta dindmica de la
identidad filiatoria.

El demandante realizd el reconocimiento y asumio la
paternidad de una hija extramatrimonial. La impugna-
cidn se ampara solo en probables supuestos genéticos,
teniendo como base afirmaciones del hijo de la madre
de la menor, quien ha manifestado que el demandante
no es el padre. Existe posesion constante de estado de
familia entre el demandante y la hija por 17 afios desde
el reconocimiento. No se identificé al verdadero padre
bioldgico, pero si se actud la prueba de ADN que descar-
t6 el vinculo bioldgico con el demandante. Preservacion
de la identidad, aplicando la caducidad de la accién y
la restriccion de la legitimacién activa para impugnar
el reconocimiento, pues no se satisface el derecho a la
identidad del menor, ya que el padre que formalmente
tenia ya no es tal, pero en su lugar el juez no llega a res-
ponder cudl es, entonces, la filiacién que le correspon-
de. En consecuencia, si la situacidn de este menor antes
del pronunciamiento del 6rgano jurisdiccional podria
ser cuestionable, su situacidn luego de este es eviden-

Caso Partes
Casacion Jorge Antonio Manayay
4430-2015- Ramos (demandante)
Huaura Yelitza Lucia Verde Aga-

ma (demandado).
Casacion Simén Coyla Quispe
3797-2012- (demandante)
Arequipa Natividad Esther Sucari

Chancatuma (deman-

dado).
Casacion Esteban Ccopa Ojeda
1622-2015- (demandante)
Arequipa Filomena Ana Maria

Gutiérrez Huaman (de-

mandado).

temente mas precaria.

La impugnacién de la
paternidad de una per-
sona no puede justifi-
carse solo en el dato ge-
nético si existe posesion
constante de estado de
familia con el hijo en el
tiempo; por lo que, en
dicho caso, debe pri-
vilegiarse la faceta di-
ndmica de la identidad
filiatoria.
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Circunstancias

Criterio

Con la prueba de ADN se acredité que el demandante
es el progenitor bioldgico de la hija extramatrimonial de
una mujer casada. Por esta condicién, no pudo realizar
el reconocimiento; siendo el marido de la madre el que
asumié la condicién de padre legal, por la presuncién de
paternidad, y se encargé de su crianza efectiva desde su
nacimiento. Existe posesion constante de estado de fami-
lia entre el demandado y la hija por mas de 9 afios desde
el nacimiento, siendo el padre bioldgico un desconocido
para ella. Preservacion de la identidad, en tanto que se
ha demostrado la identidad filiatoria de la nifia, en su fa-
ceta dinamica que denota fehacientemente dicho estado

La impugnacion de la
paternidad de una per-
sona no puede justifi-
carse solo en el dato ge-
nético si existe posesion
constante de estado de
familia con el hijo en el
tiempo; por lo que, en
dicho caso, debe pri-
vilegiarse la faceta di-
ndmica de la identidad
filiatoria.

El demandante realizd el reconocimiento y asumio la pa-
ternidad de una hija extramatrimonial. La impugnacién
se ampara solo en probables supuestos genéticos. Exis-
te posesidn constante de estado de familia entre el de-
mandante y la hija por 15 afios desde el reconocimiento.
No se identificd al verdadero padre bioldgico, pero si se
actud la prueba de ADN que descarto el vinculo biolo-
gico con el demandante. Preservacién de la identidad,
aplicando la caducidad de la accién y la restriccion de la
legitimacidn activa para impugnar el reconocimiento, por
no concurrir situaciones especiales que justifiquen des-
oir el mandato legal por asuntos de infraccién al orden

La impugnacion de la
paternidad de una per-
sona no puede justifi-
carse solo en el dato ge-
nético si existe posesion
constante de estado de
familia con el hijo en el
tiempo; por lo que, en
dicho caso, debe pri-
vilegiarse la faceta di-
namica de la identidad
filiatoria.

El demandante realizd el reconocimiento y asumio la pa-
ternidad de una hija extramatrimonial. La impugnacion
se ampara solo en probables supuestos genéticos. Exis-
te posesion constante de estado de familia entre el de-
mandante y la hija por 13 afios desde el reconocimiento.
No se identifico al verdadero padre bioldgico, pero si se
actud la prueba de ADN que descarté el vinculo biolo-
gico con el demandante. Preservacion de la identidad,
aplicando la caducidad de la accién y la restriccion de
la legitimacion activa para impugnar el reconocimiento,
pues no se satisface el derecho a la identidad del menor,
ya que el padre que formalmente tenia ya no es tal, pero
en su lugar el juez no llega a responder cual es, entonces,
la filiacion que le corresponde. En consecuencia, si la si-
tuacion de este menor antes del pronunciamiento del 6r-
gano jurisdiccional podria ser cuestionable, su situacién
luego de este es evidentemente mds precaria.

Caso Partes
Casacion Joel Eduardo Vilca Flo-
950-2016- res (demandante)
Arequipa Luis Alberto Medina
Vegay
Fiorella Kathy Medina
Sénchez (demandados).
de familia.
Casacion Franklin Roger Bullén
3456-2016- Calderdn (demandante)
Lima Sheila Maria Ezeta Gu-
tiérrez (demandado)
constitucional.
Casacion Jaime Raul Soncco Ra-
1622-2016- mos (demandante)
Puno Marleny Quispe Rome-
ro (demandado)

La impugnaciéon de la
paternidad de una per-
sona no puede justifi-
carse solo en el dato ge-
nético si existe posesion
constante de estado de
familia con el hijo en el
tiempo; por lo que, en
dicho caso, debe pri-
vilegiarse la faceta di-
ndmica de la identidad
filiatoria.

Fuente: Elaboracidn propia a partir de las Casaciones 3797-2012-Arequipa; 1622-2015-Arequipa; 950-2016-Arequipa; 3456-2016-Lima; y

1622-2016-Puno.

En estos casos, se expone que la primacia de la
faceta dindmica de la identidad filiatoria encuen-
tra su fundamento en el articulo 8.1. de la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio, que precisa:
“Los Estados Partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, inclui-
dos la nacionalidad, el nombre y las relaciones fa-
miliares de conformidad con la ley sin injerencias
ilicitas” (1989).

Desde el punto de vista dinamico, la identidad fi-
liatoria presupone el arraigo de vinculos paterno-
filiales asumidos y reciprocamente aceptados por
padres e hijos en el contexto de las relaciones fa-
miliares. Por eso, es admisible sostener que:

Cuando se objeta la identidad de una perso-
na se tiene que valorar tanto el cariz estatico
como el dinamico del referido derecho funda-
mental; es decir, cuando se impugna la paterni-

dad de una persona, ello no puede justificarse
solo en el dato genético, pues ello implicaria
olvidar que el ser humano se hace a si mismo
en el proyecto continuo que es su vida. Mas
alla de los datos fijos, es la propia historia del
individuo lo que lo hace idéntico a si mismo.
(Casacion 4430-2015-Huaura, 2017)

De acuerdo con lo anterior, para establecer un
vinculo juridico de filiacion, el soporte bioldgico
no es siempre una razon suficiente ni un elemen-
to necesario para su constitucion. Esta relacidn
juridica puede proceder de un acto de voluntad,
como es el caso de la posesion constante de esta-
do de familia. Es la voluntad, que ha modificado el
propio concepto de filiacidn, la que encamina la
solucion hacia la proteccién de una filiacién vivida
y juridicamente instituida que debe preservarse
frente a la busqueda de una realidad bioldgica que
la contradice.
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De los casos en los que se ha privilegiado la faceta
dindmica de la identidad filiatoria, se pueden dis-
tinguir dos circunstancias: (i) aquellos en los que
se impuso la biparentalidad con la concurrencia de
un presunto padre; y (ii) aquellos en los que se im-
puso la biparentalidad con la concurrencia de dos
presuntos padres.

En primer lugar, en el grupo (i), aquellos casos en
los que se impuso la biparentalidad privilegiando
la faceta dinamica de la identidad filiatoria con la
concurrencia de un presunto padre, se tiene como
referencia a las casaciones 4430-2015-Huaura;
3797-2012-Arequipa; 1622-2015-Arequipa; 3456-
2016-Lima; y 1622-2016-Puno, presentadas ante-
riormente (revisar Tabla 2).

Las circunstancias expuestas en estas casaciones
evidencian elementos comunes para la configura-
cion del criterio adoptado por los tribunales: (i) re-
conocimiento y asuncion de la paternidad de un
hijo extramatrimonial por parte del demandante;
(i) impugnacién amparada solo en probables su-
puestos genéticos; (iii) existencia de posesion cons-
tante de estado de familia entre el demandante
y el hijo; d) no identificacién del verdadero padre
biolégico; (iv) actuacién de la prueba de ADN, con
descarte del vinculo bioldgico con el demandante
(solo en las casaciones 1622-2015-Arequipa; 3456-
2016-Lima; y 1622-2016-Puno); y (v) preservacion
de laidentidad dindmica, aplicando la caducidad de
la accién y la irrevocabilidad del reconocimiento.

En efecto, en todos los casos analizados, el de-
mandante realizd el reconocimiento voluntario y
asumid la paternidad de un hijo extramatrimonial.
Ademas, en todos los casos, laimpugnacion de pa-
ternidad se ampara solo en probables supuestos
genéticos, teniendo como base afirmaciones im-
probadas de que el demandante no es el padre.
Estas afirmaciones son atribuidas a la madre (ca-
saciones 4430-2015-Huaura; 3797-2012-Arequi-
pa) o a terceros (casaciones 1622-2015-Arequipa;
3456-2016-Lima; y 1622-2016-Puno), y no generan
verosimilitud en la exculpacion.

Igualmente, en todos los casos evaluados exis-
te posesion constante de estado de familia en-
tre el demandante y el hijo. Asi, en la Casacién
4430-2015-Huaura, el trato familiar se desarrolld
por 6 afios desde el reconocimiento; mientras
que, en la Casacion 3797-2012-Arequipa, duran-
te 17 afios; y en la Casacion 1622-2015-Arequipa,
durante 16 afios. En la Casacién 3456-2016-Lima,
ademas de las vivencias familiares por 15 afios, se
destaca la opinién de la menor, afirmando que:

La menor no ha cuestionado su identidad; de
hecho presté declaracion, tal como es de ver

a folios ochocientos cincuenta y ocho, sefialan-
do, a la pregunta si conoce al demandante: ‘si
lo conozco desde que tengo uso de razén, es mi
padre; él es miimagen paterna, con él he asisti-
do al Colegio en el dia del Padre’. Y, mas adelan-
te: ‘mi papa Roger [...] me sacaba a pasear los
fines de semana, siempre iba a la casa de mis
abuelitos Fresia y Fernando’, para agregar des-
pués: ‘yo lo considero que es mi padre’. (2021)

En la Casacién 1622-2016-Puno se expone la exis-
tencia de una posesidn constante de estado de
familia entre el demandante y la hija durante 13
afios. De esta manera:

Ha existido un comportamiento reiterado del
accionante en reconocer a la menor Roshelyn
Soncco Quispe como su hija, tanto de manera
privada como ante instituciones administrati-
vas (Municipalidad Provincial de Puno) e im-
precisidn sobre la manera como la demandada
lo habria engafiado, tampoco hay medio proba-
torio que respalde su dicho; por el contrario, lo
que se observa es la actitud de un profesional,
mayor de edad, que tiene una relacién amoro-
sa y convivencial con la demandada, que libre y
conscientemente acepta reconocer a la menor
Roshelyn Soncco Quispe, y que a lo largo de sus
afios ha tenido el status familiar de hija del de-
mandante (identidad dindamica). (2017)

Punto trascendente es el referido a la no identifica-
cién del verdadero padre bioldgico, lo que se con-
sidera perjudicial al interés superior del nifio del
caso en concreto, pues de prosperar la impugna-
ciéon de paternidad, su identidad filiatoria quedara
indefinida. Asi, en la Casacién 3797-2012-Arequi-
pa, se precisa lo siguiente:

El propio Cddigo de los Nifios y Adolescentes
menciona que en todos los casos en los que
interviene un menor debe favorecerse a su
interés superior. Aqui debe advertirse que,
como se ha indicado, la identidad estdtica y
dindmica aludidas en el considerando anterior
no han sido cuestionadas por el menor; no se
trata, por tanto, de solucionarle un problema a
él, sino mas bien de crearle uno, de generarle
zozobra en su vida diaria, de perturbarlo animi-
camente sobre quién es y de donde proviene;
en buena cuenta, lo que encierra el pedido del
demandante es negarle el derecho que duran-
te diecisiete afios ha llevado consigo el menor.
Ello, de ninguna forma, supone preservar el in-
terés superior del menor; por el contrario, lo
menoscaba y perjudica. (2013)

En la Casacion 1622-2015-Arequipa, el perjuicio
se pone en relevancia respecto de los efectos per-
sonales y patrimoniales que surgen del vinculo
paternofilial:

THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 91-134. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 85

Alex Placido Vilcachagua



‘ Revista de Derecho

THEMIS 85

122

LA SOLUCION AL CONFLICTO ENTRE LAS FACETAS DEL DERECHO A CONOCER A LOS PADRES Y A SER CUIDADO POR ELLOS:

¢BIPARENTALIDAD O MULTIPARENTALIDAD?

En efecto, el hecho que se declare la no pa-
ternidad ordenando que se descarte toda refe-
rencia a la paternidad del acta de nacimiento,
no tendria efectos positivos, por el contrario,
la apreciacion de las consecuencias concre-
tas que este tipo de decisiones produce en la
realidad evidencia que en los hechos el nifio
o nifa involucrado en la controversia, en rea-
lidad no puede acceder a la verdad sobre su
origen bioldgico, pues la decision jurisdiccional
que declara la urgencia de tutelar su derecho
a conocer su origen, Unicamente se limita a
descartar la filiacién que hasta ese momento
tiene, pero no proporciona nada en reemplazo
de esta afectacion. No se satisface, entonces,
el derecho a la identidad del menor, ya que el
padre que formalmente éste [sic] tiene ya no
es tal (se elimina del acta de nacimiento la pa-
ternidad que hasta el momento existia), pero
en su lugar el Juez no llega a responder cual
es, entonces, la filiacion que le corresponde.
En consecuencia, si la situacién de este menor
antes del pronunciamiento del érgano juris-
diccional podria ser cuestionable, su situacién
luego de éste [sic] es evidentemente mas pre-
caria. (2016)

La misma linea de criterio se destaca en la Casacién
3456-2016-Limay en la Casacidn 1622-2016-Puno.
Especificamente en esta Ultima se precisa que:

En esa misma perspectiva, el articulo 6 del
Cdédigo de los Nifios y Adolescentes, ha sido
disefiado para la defensa de los intereses del
menor. Asi, la norma es clara al indicar que: ‘el
nifo y el adolescente tienen derecho a la iden-
tidad’. De otro lado, el mismo cédigo prescribe
que en todos los casos en los que interviene un
menor debe favorecerse a su interés superior.

Aqui debe advertirse que, como se ha indicado,
la identidad estdtica y dindmica aludidas en el
considerando anterior no han sido cuestiona-
das por la menor; asi, no se trata, por tanto,
de solucionarle un problema a él, sino mas
bien de crearle uno, de generarle zozobra en su
vida diaria, de perturbarlo animicamente sobre
quién es y de donde proviene; en buena cuen-
ta, lo que encierra el pedido del demandante
es negarle el derecho que tiene la menor, lo
que de ninguna forma, supone preservar el in-
terés superior del nifio; mas por el contrario, lo
menoscaba y perjudica. (2017)

Respecto a la actuacién de la prueba de ADN, se
debe sefialar que en la Casacion 4430-2015-Huau-
ra no se practicé la misma, esto debido a la negati-
va de la madre, justificada en no querer exponer a
su hija a una situacion traumatica, mientras que en
la Casacion 3797-2012-Arequipa no hay referencia
alguna sobre ello.

En cambio, en las casaciones 1622-2015-Arequipa;
3456-2016-Lima; y 1622-2016-Puno, se actud la
prueba de ADN y se demostré que el demandante
no es el padre biolégico de la menor. A pesar del
resultado favorable a la parte accionante, en todos
los casos la Sala Suprema sefiald que:

Cuando se objeta la identidad de una perso-
na se tiene que valorar tanto el cariz estatico
como el dinamico del referido derecho funda-
mental, pues considerar que el dato bioldgico
es incuestionable implica otorgar una ‘santi-
dad’ a un hecho que no puede ceder ante otras
realidades. Tal reduccionismo es tan absurdo
como el de las presunciones incuestionables
que no pueden tolerarse.

De acuerdo con ello, la Casacion 1622-2015-Are-
quipa resalta los perjuicios que provoca para el
hijo el desconocer la faceta dindmica de la identi-
dad bioldgica:

En efecto, el hecho que se declare la no pater-
nidad ordenando que se descarte toda refe-
rencia a la paternidad del acta de nacimiento,
no tendria efectos positivos, por el contrario,
la apreciacion de las consecuencias concretas
que este tipo de decisiones produce en la reali-
dad evidencia que en los hechos el nifio o nifia
involucrado en la controversia, en realidad no
puede acceder a la verdad sobre su origen bio-
l6gico, pues la decisidn jurisdiccional que de-
clara la urgencia de tutelar su derecho a cono-
cer su origen, Unicamente se limita a descartar
la filiacion que hasta ese momento tiene, pero
no proporciona nada en reemplazo de esta
afectacion. (2016)

En contraste, la Casacion 3456-2016-Lima califi-
ca como un proceder arbitrario del demandante
el pretender desconocer la faceta dinamica de la
identidad filiatoria, sefialando que:

El mero capricho no posibilita amparar este
tipo de peticiones. Tal via seria una invitacién
para que cualquier persona, en cualquier mo-
mento y sin mediar causa alguna que justifique
su pedido, impugne la paternidad que ha man-
tenido a lo largo de los afios. Ese hecho si cons-
tituiria una infraccidon a la identidad porque
siendo esta proyectiva, es decir, realizandose
de manera continua, en el uso de la libertad
y de las querencias propias que una relacién
familiar genera, terminaria siendo cuestionada
por la simple voluntad de un padre que no tie-
ne en cuenta la identidad que ha forjado en su
relacién con su hija. (2021)

En la Casacidon 1622-2016-Puno se destaca la tras-
cendencia que tiene para el hijo la conducta asu-
mida en el tiempo por quien lo reconocié como
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su padre, generando una posesién constante de
estado de familia, que es la esencia de la faceta di-
namica de la identidad filiatoria:

Y que si bien es cierto la prueba del ADN arroja
resultado negativo (dato bioldgico, identidad
estatica) ha existido un comportamiento reite-
rado del accionante en reconocer a la menor
Roshelyn Soncco Quispe como su hija, tanto
de manera privada como ante instituciones
administrativas (Municipalidad Provincial de
Puno) e imprecision sobre la manera como la
demandada lo habria engafado, tampoco hay
medio probatorio que respalde su dicho; por
el contrario, lo que se observa es la actitud de
un profesional, mayor de edad, que tiene una
relacién amorosa y convivencial con la deman-
dada, que libre y conscientemente acepta re-
conocer a la menor Roshelyn Soncco Quispe, y
que a lo largo de sus afios ha tenido el status
familiar de hija del demandante (identidad di-
namica). (2017)

Finalmente, en todos los casos se preservo la fa-
ceta dindmica de la identidad filiatoria, aplicando
la caducidad de la accidn y la irrevocabilidad del
reconocimiento. De los casos analizados, se com-
prueba que la Sala Suprema ha utilizado argumen-
tos idénticos para la aplicaciéon de los articulos
399 (la restriccion de la legitimacion activa para
impugnar el reconocimiento) y 400 (caducidad de
la accion) del Cédigo Civil peruano, garantizando la
preservacién de la faceta dindmica de la identidad
filiatoria. De este modo, sostuvo lo siguiente:

No puede dejar de merituarse que la voluntad
de reconocer a un menor es plena y que de
manera libre se aceptd la paternidad con las
consecuencias que ello acarrea. Para casos
como éstos resulta de aplicacién los articulos
399 y 400 del Codigo Civil, dado que interesa
tanto al Estado (que necesita saber con certeza
la identidad de un persona) como al menor y
su familia (que han labrado su identidad dina-
mica con la certeza de conocer al padre), que
haya un punto de cierre para la impugnacion
de la paternidad, pues amparar razonable-
mente analizando el caso concreto demandas
que no se sujeten a estas consideraciones, sig-
nificaria que los tribunales de justicia fomen-
ten impugnaciones por motivos irrelevantes,
generando un estado de incertidumbre sobre
la identidad de las personas. (Casacion 1622-
2016-Puno, 2017)

En esa misma linea, en la Casacién 3456-2016-
Lima se afirmé lo siguiente:

Es verdad que en algunos casos, a pesar del
fenecimiento del plazo de impugnacion, la
verdad bioldgica debe imponerse a la verdad

legal, pero para que ello proceda deben existir
situaciones especiales limites que el juez debe
analizar de forma rigurosa a fin de fundamen-
tar las razones que permitan desoir el mandato
legal por asuntos de infraccion al orden cons-
titucional. Ello no ocurre aqui, pues, como se
ha sefialado, la demanda ha sido planteada de
manera imprecisa que el demandante no expli-
cita, después de mas de catorce afios de naci-
miento de su hija y en circunstancias en que el
demandante no acredita que su voluntad haya
estado viciada en el momento en que acepto
la paternidad que ahora pretende negar. (2021)

Ademas, la Casacién 1622-2015-Arequipa sostie-
ne que:

Las normas cuya infraccion se denuncian
(articulos 399 y 400 del Cédigo Civil) y que es-
tablecen una clara limitacion para el ejercicio
de la impugnacién del reconocimiento de un
hijo extramatrimonial, no resultarian opuestos
al derecho a la identidad cuando en el proce-
so no se logre identificar al verdadero padre
biolégico y simplemente se opte por excluir el
apellido del padre que lo reconocié. Contrario
sensu, cuando se ha logrado identificar plena-
mente el real origen bioldgico, la aplicacion de
las normas referidas si resultarian opuestas al
derecho a la identidad de una persona. (2016)

En segundo lugar, en el grupo (ii), aquellos casos en
los que se impuso la biparentalidad privilegiando
la faceta dinamica de la identidad filiatoria con la
concurrencia de dos presuntos padres, se tiene
como referencia a la Casacidon 950-2016-Arequipa,
presentada anteriormente (revisar la Tabla 2).

Las circunstancias expuestas en este caso evi-
dencian los elementos para la configuracion del
criterio adoptado por los tribunales: (i) impugna-
cién de paternidad matrimonial por un tercero,
importando una reclamacion de la paternidad ex-
tramatrimonial por el demandante; (ii) existencia
del vinculo biolégico entre el demandante (padre
bioldgico) y la menor; y (iii) existencia de posesion
de estado de familia entre el demandado (padre
afectivo) con la menor.

En lo que se refiere a la legitimidad para impugnar
la paternidad, al tratarse de la impugnacién de pa-
ternidad del hijo de una mujer casada, para admi-
tir que el demandante tiene legitimidad para cues-
tionar la paternidad matrimonial, las instancias de
mérito tuvieron que recurrir al control de consti-
tucionalidad del articulo 396 del Cdédigo Civil, que
solo autorizan ello cuando el marido la hubiera im-
pugnado y obtenido sentencia favorable. Como tal
circunstancia no concurre en el presente caso, se
considera que las normas restringen ilegitimamen-
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te el pleno ejercicio del derecho a la identidad. Por
ello, se precisé que toda persona tiene derecho
“para reclamar la determinacién de su filiacién o
impugnarla, en todo momento, sobre la base de la
prueba del vinculo bioldgico entre progenitor y el
hijo o hija, como ha ocurrido en el caso de autos”
(Casacion 950-2016-Arequipa, 2016).

Sin embargo, también se considera que en este
caso “la titularidad de la accion o el interés del
demandante se pretende hacer valer con relacién
a la identidad dinamica determinada de la nifia
Fiorella Kathy Medina Sanchez, la que prevalece
en concordancia con el interés superior del nifio”
(2016). Para llegar a esta conclusién, la Casacion
950-2016-Arequipa resalta la mayor importancia
de la faceta dinamica frente a la faceta estética de
la identidad filiatoria, argumentando que:

El derecho a la identidad personal debe ser
protegido en sus dos aspectos: el estatico que
esta restringido a la identificacion (fecha de na-
cimiento, nombre, apellido y aun estado civil)
y el dinamico, mas amplio y mas importante
ya que esta referido a que la persona conozca
cual es su especifica verdad personal, pues el
ser humano, en tanto unidad psicosomatica, es
complejo y contiene multiples aspectos vincu-
lados entre si, de cardcter espiritual, psicold-
gico o somatico, que lo definen e identifican,
asi como existen aspectos de indole cultural,
ideoldgicos, religiosos o politicos, las relaciones
familiares, las que se instituyen inmediatamen-
te que se conocen quienes son los padres que
también contribuyen a delimitar la persona-
lidad de cada sujeto; asi, el conjunto de éstos
multiples elementos caracterizan y perfilan el
ser uno mismo, diferente a los demas; en con-
secuencia, la proteccion juridica del derecho a
la identidad personal, en su calidad de derecho
humano esencial debe ser integral, para com-
prender los multiples y complejos aspectos de
la personalidad de un ser humano. (2016) [el
énfasis es nuestro]

Por lo mismo, si bien con la prueba de ADN se
acredito el vinculo bioldgico entre el demandante
(padre bioldgico) y la menor, se privilegié la pose-
sion de estado de familia con el demandado (pa-
dre afectivo), lo que evidencia la faceta dindmica
de la identidad filiatoria de la menor. Se destaca
que este aspecto no fue tomado en cuenta por las
instancias de mérito, a pesar de estar respaldado
por el informe social, la evaluacién psicoldgicay la
opinion de la menor, de la siguiente manera:

QUINTO.- Bajo este contexto normativo nacio-
nal, supranacional, doctrinario y jurispruden-
cial, se advierte que en el presente caso, no
se ha tomado en cuenta la identidad dinami-

ca que se ha configurado en la menor Fiorella
Kathy Medina Sédnchez, como se desprende del
informe social de fojas trescientos noventa y
uno en cuyas apreciaciones se sefiala ‘La me-
nor se encuentra en aparente buen estado de
salud, refiere sentirse bien con su papd Luis y
sus hermanos, con quienes mantiene una bue-
na relacién, manifiesta su deseo de permane-
cer junto a su familia con la cual estd viviendo
actualmente’ asi como del el examen psicologi-
co de fojas quinientos diez, en cuyas conclusio-
nes se indica: ‘A nivel emocional se observa que
muestra afecto e identificacion a padre y her-
manos, con una dindmica familiar adecuada’,
a lo que se auina que don Luis Alberto Medina
Vega al absolver la demanda en todo momento
ha expresado afecto y vinculo paterno filial con
quien siempre ha considerado y criado como
una hija.

SEXTO. - De igual forma se advierte de la propia
declaracién de la menor Fiorella Kathy Medina
Sanchez obrante a fojas doscientos setenta y
cinco, quien manifesté lo siguiente: ‘[...] que
vive con sus hermanos ellos son cuatro [...] to-
dos sus hermanos y la cuidan bien y también
vive con su papd Luis Alberto y también le da
carifio, amor (...); ¢ Conoces a Joel Vilca? Que si
lo conoce que le pegaba a su madre y se iba
y la dejaba a ella sola encerrada; ¢Te gusta
apellidarte Medina? si, porque ella es Medina
porque Sdnchez es de su Mamad y Medina es de
su papad Alberto; [...] ¢Qué sientes por tu papd
Luis Alberto? Que la cuida que por ejemplo ha
estado mal de un ojo y la ha hecho revisar con
un médico y la hizo ver [...] ¢Como te conocen
en el colegio? Que la conocen bien; que cuan-
do la llaman en la Lista Fiorella Kathy Medina
Sdnchez; ¢Si fuera que tu papd es el sefior Joel
Eduardo, te gustaria cambiarte de apellido?
Contesta que no. (...)". De la declaracién glo-
sada, se infiere que la nocion de familia de la
adolescente se vincula exclusivamente con
don Luis Alberto Medina Vega y sus hermanos
Anthony, Bayron, Marcela y Luis Alberto; que la
adolescente socialmente se encuentra identifi-
cada con su apellido paterno ‘Medina’. (Casa-
cién 950-2016-Arequipa, 2016)

XI.  NEGACION DE LA MULTIPARENTALIDAD EN
LOS PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES

En tres de los casos analizados concurren dos pre-
suntos padres (bioldgico y afectivo) en la disputa
de paternidades, en los que se impuso la biparen-
talidad como solucidn, privilegiando, en dos de
ellos, la faceta estatica y, en uno de ellos, la faceta
dindmica de la identidad filiatoria. Asi se aprecia
en las casaciones 04976-2017-Lima; 2726-2012-
Del Santa y 950-2016-Arequipa, respectivamente
(revisar Tablas 1y 2).
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En la Casacion 04976-2017-Lima resulta importan-
te destacar el trato familiar que sostenia el menor
con ambos padres, biolégico y afectivo, quien, en
la entrevista sostenida con el juzgado, “manifes-
t6é que su papa se llama “Carlos Zegarra Oviedo”
[sic], asi como que si conoce a César Humberto
Moran Murga y que este lo visita”. Esto pudo
haber permitido al Supremo Tribunal estimar la
multiparentalidad presente y disponer normas de
conducta a las partes para su afianzamiento en
aras de promover el interés superior del menor.
Sin embargo, no fue valorado de esta manera por
las incongruentes actuaciones de las partes, quie-
nes tampoco tenian conciencia de su presencia,
por lo que se resolvié por la biparentalidad, pri-
vilegiando la faceta estdtica, por percibir que ello
es favorable al interés superior del nifio del caso.
Asi se expone:

Octavo. En ese sentido, a fin de absolver las im-

pugnaciones es necesario sefialar lo siguiente:

1. El menor fue reconocido por el codemanda-
do Carlos Alberto Zegarra Cuba, por lo que
lleva su apellido paterno, conforme se ad-
vierte de la partida de nacimiento de la pa-
gina diecisiete.

2. En el escrito de absolucion de la demanda, el
codemandado Carlos Alberto Zegarra Cuba
ha sefalado que la madre del menor le hizo
creer que era su hijo y bajo esa creencia fue
que efectud el reconocimiento.

3. El demandante César Humberto Moran Mur-
ga, impugna el reconocimiento realizado por
el codemandado y acredita ser el padre bio-
|6gico del menor con la prueba de ADN de la
pdgina cuatro.

4. En un principio la codemandada Roxana Pie-
rinna Oviedo Bedoya (madre del menor) es-
tuvo de acuerdo en que se esclarezca la iden-
tidad del menor, siendo que en su escrito de
contestacion de la demanda (pégina ciento
cincuenta y cuatro) refiri6 expresamente:
“Que, es necesario sefialar que desde el mes
de abril del afio 2012, fecha en la que se te-
nia certeza que el demandante era el padre
del menor, éste [sic] ha estado haciéndose
cargo de los alimentos del nifio y ha estado
ejerciendo de facto su derecho de visitas”
(cursiva agregada). Luego, agregd: “Que, la
suscrita también tiene conocimiento que el
demandado desea aclarar la paternidad del
menor y renunciar a la misma y yo estoy de
acuerdo con esa decision” (cursiva y resalta-
do agregado).

5. En ese mismo sentido el codemandado Car-
los Alberto Zegarra Cuba, en su escrito de ab-
solucién de la demanda (pagina ciento trein-
ta y siete) sefiald: “Que, es cierto que con el
fin de no perjudicar a S. es que se desea que
se esclarezca el vinculo paterno filial del me-
nor”; y, mas adelante: “Que efectivamente

desea que se aclare la paternidad y que su
judicatura acepte la negacion de reconoci-
miento con el fin que el demandante pueda
ser legalmente el padre de S.” (cursiva y re-
saltado agregado).

6. Hay que afadir aqui que el codemandado
Carlos Alberto Zegarra Cuba recibié una
compensacion por parte del demandante,
por la suma de cuarenta y dos mil ciento se-
tenta y cuatro soles (S/ 42 174,00) (pagina
doscientos siete), lo que evidencia, conjun-
tamente con la reconvencidén presentada,
en la que pide una indemnizacion, que no se
siente el padre del menor.

. En la continuacién de la Audiencia de Prue-
bas realizada el treinta de octubre de dos mil
catorce (pagina trescientos dieciocho), la co-
demandada en su declaracién de parte ante
la pregunta ¢Si en algin momento usted le
dijo a su menor hijo que su padre era César
Humberto Moran Murga? Respondio: “Si,
aproximadamente en el afio mayo de 2012”
(cursiva agregada).

~N

Noveno. De lo antes sefialado se aprecia clara-
mente que los codemandados tienen una idea
de identidad que se amolda segun su estado
de dnimo, por cuanto para ellos en un inicio lo
mejor para el nifio era ser reconocido por su
padre bioldgico y ahora ya no estan de acuerdo
con ello; empero, ello no puede ser permitido
por las instancias jurisdiccionales justamente
en aras del interés superior del nifio que los re-
currentes ahora propugnan.

Décimo. Lo que se debe salvaguardar es el de-
recho del menor de identificarse con el apelli-
do paterno que le corresponde, esto es, con el
apellido de su padre bioldgico y si bien el me-
nor a la fecha se ha venido identificando con
el apellido del codemandado, ello ha sido por
las decisiones tomadas por los mismos code-
mandados, quienes han permitido que se siga
manteniendo dicha situacién, pese a haber
aceptado en un inicio el esclarecimiento de la
identidad del menor cuando este aun no te-
nia dos afios de edad. Siendo mas bien que la
conducta de los codemandados es la que ha
puesto en peligro el estado emocional del me-
nor, ya que por un lado la madre del menor le
sefialé que el demandante es su padre, habien-
do permitido que conviva con él en las visitas
que realizaba y por otro ha permitido que siga
manteniendo una relacion paternal con el co-
demandado, lo que sin lugar a dudas trae con-
fusion al menor.

Décimo primero. En ese sentido, los deman-
dados son los que distorsionan la identidad
del menor y a fin de no seguir causandole
mayor perjuicio, y teniendo como base el in-
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terés superior de este, se hace necesario que
su identidad dinamica (constituida por una
conducta de los demandados que le niega su
condicion de hijo y un comportamiento del
demandante por querer asumir la condicidn
de padre que le corresponde) coincida con su
identidad bioldgica, por lo que este Supremo
Tribunal coincide con la decisién tomada por
la Sala Superior, no advirtiéndose infraccion
de las normas denunciadas.

Décimo segundo. Respecto a la denuncia de in-
fraccidn normativa de los articulos 6 y 9 del Co-
digo de los Nifios y Adolescentes, la recurrente
sefiala que la Sala Superior no ha tomado en
cuenta la opinidn del menor, quien ha referido
que reconoce al codemandado como su padre.
En ese aspecto, la denuncia que se hace sobre
el articulo 6 del Codigo de los Nifios y Adoles-
centes que regula el derecho a la identidad, ha
sido contestada en los acapites precedentes.

Décimo tercero. De otro lado, el articulo 9 del
mismo cuerpo normativo, en efecto sefiala que
el nifio tiene derecho a expresar su opinidn
libremente, agregando que se debe tener en
cuenta sus opiniones en funcion de su edad y
madurez. Ahora bien, el nifio ha sido escucha-
do, tal cual se aprecia de la audiencia comple-
mentaria de pruebas de fecha treinta de abril
de dos mil quince (pagina trescientos sesenta
y cuatro), en la cual manifestd que su papad se
llama “Carlos Zegarra Oviedo” [sic], asi como
que si conoce a César Humberto Moran Murga
y que éste [sic] lo visita. Tal declaracion ha sido
tomado en cuenta por la Sala Superior, con-
forme se advierte del considerando nueve de
la impugnada, por lo cual se ha cumplido con
escuchar al nifio y evaluar su dicho; en buena
cuenta, que el juez deba atender al menor no
significa que tenga que hacer lo que este ma-
nifiesta, sino, bajo apreciacion razonada y eva-
luacién conjunta de las demas pruebas y situa-
ciones existentes (que han sido sefialadas en
el considerando octavo de la presente ejecu-
toria), tome una decisién acorde con el interés
superior del nifio, lo cual se ha cumplido en la
sentencia impugnada; mas aun, si tal como ha
sefialado el menor, si conoce al demandante y
este lo sigue visitando, lo cual inevitablemente
genera confusion al menor. En ese sentido, la
denuncia deviene en infundada. (2018)

Resulta relevante analizar la negacion de la multi-
parentalidad, a fin de dejar sentado que este caso
no constituye un precedente negativo para su re-
conocimiento. En el fundamento juridico décimo
de la Casacién 04976-2017-Lima se expone que “la
madre del menor le sefialé que el demandante es
su padre, habiendo permitido que conviva con él
en las visitas que realizaba y por otro ha permitido

que siga manteniendo una relacion paternal con el
codemandado” (2018). Tomando en cuenta ello y
la opinién del menor, se confirma la existencia de
la multiparentalidad.

Sin embargo, se considerd que tal situacidn cons-
tituye una puesta en peligro del estado emocional
del menor y una distorsion a su identidad. Estas
afirmaciones deben ser apreciadas dentro del con-
texto del caso en concreto. Las actuaciones contra-
dictorias de las partes, que en un inicio estan des-
tinadas a esclarecer la identidad del menor y luego
mantener la situacién preexistente al momento
de interponer la demanda, junto con el hecho de
que el demandante (padre bioldgico) pagara una
compensacion econdémica al demandado (padre
afectivo) por las atenciones brindadas al menor,
permiten afirmar que ni siquiera las mismas partes
tenian conciencia de la multiparentalidad presen-
te. Por lo tanto, se considerd como una situacion
que crea confusién en el menor, quien es titular
del derecho a la identidad, perjudicando su interés
superior. Esto confirma que este caso no constitu-
ye un precedente negativo para el reconocimiento
de la multiparentalidad.

De otro lado, en la Casacion 2726-2012-Del Santa
también se comprueba la existencia de trato fami-
liar entre la menor con ambos padres, bioldgico y
afectivo. En efecto, el demandado —marido de la
madre y padre afectivo de la menor— asumié la
condicién de padre legal y se encargd de su crianza
efectiva desde su nacimiento en 1999 hasta el afio
2003 en que se produce la separacion conyugal;
sefialando que:

Por mutuo acuerdo iniciaron el proceso de se-
paracién convencional y divorcio ulterior, en
el mismo que acordaron la tenencia, alimento
y régimen de visitas, culminado el proceso se
declaré disuelto el vinculo matrimonial, refie-
re que salia a pasear con la menor los fines de
semana, y la llevaba a la casa donde habita con
sus padres y hermanos, e incluso cuando su
hija enfermaba salian al médico, concluyendo
que la menor ha sido reconocida dentro de la
unién conyugal y nunca ha negado ser padre
de la menor.

Por otro lado, desde el afio 2003, el demandante y
la madre inician una convivencia en compaiiia de
la menor, quien, conforme al informe psicoldgico,
identifica como su padre al demandante: “la nifia
se identifica con su familia, incluye dentro de la di-
namica al padre que vive con ella, a la figura pater-
na lo refleja como protector y carifoso”.

De esta manera, el Tribunal Supremo observa que
ambos padres, el bioldgico (el demandante) y el
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afectivo (el demandado), se han encargado de las
necesidades y atenciones de la nifia en periodos
distintos de su vida. Sin embargo, el Tribunal Su-
premo no hace referencia alguna a lo afirmado
por el demandado sobre el cumplimiento del régi-
men de visitas después de la separacidn conyugal
y que nunca ha negado ser padre de la menor, lo
que evidenciaria la existencia de multiparentali-
dad. Esta negacidn determina concluir que este
caso tampoco constituye un precedente negativo
para su reconocimiento.

Es en consideracién a la actual posesion constante
de estado de familia que sostiene la hija con su pa-
dre bioldgico que en este caso se resuelve a favor
de la faceta estdtica con el propdsito que coincida
con la faceta dindmica que se viene desplegando
en el tiempo. Asi, se expone:

DECIMO CUARTO.- Que, en tal sentido, se ve-
rifica que la menor de iniciales M.L.G.C., y el
demandante Nolberto Hugo Roca Maza, vie-
nen desarrollando un tratamiento de padre e
hija, incluso hacen vida familiar con la madre
bioldgica, asi fluye del expediente acompafia-
do sobre anulabilidad y reconocimiento de pa-
ternidad de menor, conforme a la declaracion
asimilada de Eva Elvira Cardenas a folios diez,
en la cual manifiesta que desde abril de dos mil
tres, se encuentra conviviendo con Nolberto
Hugo Roca Maza en compaiiia de la menor de
iniciales M.L.G.C., version que no ha sido des-
virtuada por el demandado, asimismo obra a
folios ciento noventa y seis del expediente prin-
cipal el informe psicoldgico practicado a la me-
nor en cuyos resultados se sefiala que la nifia
se identifica con su familia, incluye dentro de la
dindmica al padre que vive con ella, a la figura
paterna lo refleja como protector y carifioso,
todo lo cual determina el estado constante de
familia de la nifia con el demandante, lo que
afirma su filiacién.

En la Casacidn 950-2016-Arequipa no se comprue-
ba la existencia de trato familiar entre la menor y
ambos padres, bioldgico y afectivo. En este caso,
la posesion constante de estado se desarrollé solo
entre el demandado (padre afectivo) y la menor.
En consideracién a ello, se resolvié a favor de la
faceta dindmica de la identidad filiatoria, dado que
el padre bioldgico era un desconocido, optandose
por preservar su identidad. De acuerdo con esto,
este caso tampoco constituye un supuesto de mul-
tiparentalidad.

Xil.  EXISTENCIA DE LA MULTIPARENTALIDAD EN
LAS RELACIONES PATERNOFILIALES

De acuerdo con lo expuesto, en la Casacion
04976-2017-Lima se comprueba la existencia de

elementos configurantes de la multiparentalidad;
sin embargo, por incongruentes actuaciones de
las partes, estas no tuvieron conciencia de ello.
Por este motivo, se considerd como una situacion
que crea confusion en el menor, quien es titular
del derecho a la identidad, perjudicando su supe-
rior interés. Ello confirma, por un lado, la negacion
judicial de la multiparentalidad vy, por otro, que
este caso no constituye un precedente negativo
para su reconocimiento.

Lo mismo sucede con la Casacién 2726-2012-Del
Santa en la que se comprueba que ambos pa-
dres, el bioldgico (el demandante) y el afectivo (el
demandado), se han encargado de las necesida-
des y atenciones de la nifia, en periodos distintos
de su vida. Sin embargo, el Tribunal Supremo no
hace referencia alguna a lo afirmado por el de-
mandado sobre el cumplimiento del régimen de
visitas después de la separacion conyugal y que
nunca ha negado ser padre de la menor, lo que
evidenciaria la existencia de multiparentalidad.
Esta negacion determina concluir que este caso
tampoco constituye un precedente negativo para
su reconocimiento.

Debe recordarse que situaciones de multiparen-
talidad se van a presentar cuando concurran los
elementos siguientes: “a) pessoas que se compor-
tam como pai e mde e outra pessoa que se com-
porta como filho; b) convivéncia familiar; c) es-
tabilidade do relacionamento; e, d) afetividade”
(Ldbo, 2008, p. 6).

Conforme a ello, la multiparentalidad surge de la
afectividad compartida, de la convivencia familiar,
de los cuidados paternofiliales del dia a dia, del
comportamiento asumido en relaciones familia-
res estables, de conductas que se exteriorizan en
el ejercicio de la responsabilidad parental de una
persona para con otra que no es su hijo bioldgico.

XIll. REDEFINICION DE LA IDENTIDAD FILIATO-
RIA'Y DE LA RESPONSABILIDAD PARENTAL
DESDE LA MULTIPARENTALIDAD

Como se ha mencionado, para el reconocimiento
de la multiparentalidad resulta es necesario preci-
sar el contenido y alcance del derecho a conocer a
los padres y a ser cuidado por ellos, en el marco de
la Constitucién de 1993 y de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio de 1989, pues en la eficacia
integradora de este marco, frente al Cédigo Civil de
1984 que no la regula, se encuentra la fundamen-
tacién receptora de la multiparentalidad.

Asi, es verdad que el principio binario de la filia-
cion y, por ende, de la responsabilidad parental
—segun el cual, nadie puede tener mas de dos
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vinculos filiales, uno materno y otro paterno— en-
cuentra su sustento implicito en la prevision del
primer parrafo del articulo 6 de la Constitucion
de 1993, en alusidn al principio de paternidad y
maternidad responsables, y en el articulo 18.1
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio en
referencia al principio de que ambos padres tie-
nen obligaciones comunes en lo que respecta a
la crianza y el desarrollo del nifio. De la expresion
‘ambos padres’ contenida en esta ultima dispo-
sicién, se comprueba la clara mencién a los dos
vinculos filiales, uno materno y otro paterno, del
referido principio binario.

Ahora bien, dado que el derecho a conocer a los
padresy a ser cuidado por ellos hacen el contenido
de la identidad filiatoria conforme al cual, desde
un punto de vista estdtico, esta constituida por el
dato bioldgico vy, desde el punto de vista dinamico,
estd constituida por el dato afectivo. Es evidente
que estas facetas deben coincidir en una misma
persona respecto de cada vinculo filial, materno o
paterno. Sin embargo, cuando no se produce di-
cha concordancia y cada dimension de la identidad
filiatoria recae en personas diferentes que se re-
lacionan familiarmente con el hijo, tanto del lado
materno como del lado paterno, es manifiesto que
el enlace filial debe comprenderlas. Al hacerlo, se
puede tener mas de una persona por el vinculo
materno y también por el nexo paterno. Vale de-
cir, que el principio binario no limita la cantidad de
integrantes de un vinculo filial, materno o paterno;
por lo que, la multiparentalidad también encuen-
tra su sustento en las mencionadas disposiciones
constitucional y convencional.

Siendo asi, la multiparentalidad redefine la iden-
tidad filiatoria y la responsabilidad parental al ser
una extensién mas del derecho a conocer a los pa-
dresy a ser cuidado por ellos. Por lo tanto, resultan
pertinentes los argumentos de su fundamentacion,
naturaleza, contenido y alcances ya explicados.

XIV. DETERMINACION DEL RECONOCIMIENTO
DE LA MULTIPARENTALIDAD EN LAS RELA-
CIONES PATERNOFILIALES

Ni el principio binario de la filiacién ni la multipa-
rentalidad tienen un reconocimiento expreso en
nuestro ordenamiento juridico. Su regulacion de-
terminara considerar que, si bien ‘ninguna persona
puede tener mas de dos vinculos filiales’, ello no
limita el numero de integrantes del nexo mater-
no o paterno cuando se presenten situaciones de
multiparentalidad.

La prevision normativa de esta Ultima destaca que
lo que garantiza la formacidn de una persona es el
ejercicio de las funciones maternas y paternasy la

coexistencia de los vinculos parentales bioldgicos y
afectivos que hacen parte de la trayectoria de vida
del hijo, por lo que ambos deben preservarse para
su desenvolvimiento en la sociedad.

No obstante, en tanto no se produzca su positivi-
zacion, el interés superior del nifio exige preservar
el ‘tridangulo afectivo’ en el que se encuentra, lo
que le resulta mas beneficioso. La férmula judicial,
para estas circunstancias, debe ser amplia, realista,
de caracter humano, a fin de preservar los afectos
cruzados por el hijo que invocan tanto padres bio-
|6gicos como padres afectivos, por sobre toda afir-
macién dogmatica.

En su organizacién juridica debe preverse que los
efectos de la multiparentalidad, por ser una exten-
sién mas del derecho a conocer a los padres y a ser
cuidado por ellos, son los mismos de la biparenta-
lidad en la identidad filiatoria como en la respon-
sabilidad parental, acorde con el principio de igual-
dad y no discriminacion entre padres bioldgicos y
afectivos y el hijo comun.

Asi, respecto de la identidad filiatoria, importa
reconocer la paternidad bioldgica y la paternidad
afectiva de una misma persona, nifio, nifia o ado-
lescente; como también, en su caso, la materni-
dad bioldgica y afectiva. Tal reconocimiento debe
constar en el registro civil para su eficacia erga
omnes. Acorde con el principio de igualdad, ello
consistird en inscribir el nombre de las madres o
padres bioldgicos y afectivos, en relacidon con el
vinculo materno y paterno, respectivamente, de-
biéndose asignar sus apellidos al hijo en comun,
en el orden que determine la autonomia de la vo-
luntad de sus integrantes.

En este caso, resulta trascendente la consideracion
de los apellidos paternos y maternos en el nombre
del hijo en comun, en tanto que ello lo identifica-
rd como perteneciente a su familia multiparental.
Ello se justifica en el nomen que es un elemento de
la posesidn constante de estado de hijo que surge
por el uso del apellido paterno y materno, lo que
se vera complementado con los otros elementos.
Por un lado, el tractatus, vinculado al comporta-
miento del presunto padre en términos de man-
tenimiento, educacion y colocacién en calidad de
padre. Por otro lado, la fama o reputatio, que es la
consideracion de tenerlo por hijo por parte de los
demas miembros de la familia.

El reconocimiento de la paternidad bioldgica y la
paternidad afectiva de una misma persona, nifio,
nifia o adolescente, como también, en su caso la
maternidad bioldgica y afectiva, como elementos
integrantes de la identidad filiatoria, también im-
porta admitir el parentesco bioldgico y afectivo, en
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las respectivas lineas paternas y maternas y dentro
de los alcances de esa institucion.

Respecto a la responsabilidad parental, no hay
duda de que la titularidad y su ejercicio correspon-
den tanto a los padres como a las madres, bioldgi-
cos y afectivos. Por tanto, les corresponde asumir
el conjunto de responsabilidades, derechos y de-
beres en beneficio del hijo comun. Esto compren-
de, por supuesto, los deberes-derechos expresa-
mente aludidos en el articulo 6 de la Constitucion
(1993), los cuales refieren a “alimentar, educar y
dar seguridad a sus hijos”.

Siendo asi, debe regir una coparentalidad coope-
rativa basada en la autonomia de la voluntad y
coordinacién de sus integrantes. Esto se debe a
que la multiparentalidad surge de la afectividad
compartida, la convivencia familiar, los cuidados
paternofiliales del dia a dia y el comportamiento
asumido en relaciones familiares estables, de con-
ductas que se exteriorizan en el ejercicio de la res-
ponsabilidad parental.

Esta coparentalidad cooperativa se centra en el
interés del hijo comun y permite desarrollar roles
complementarios en su proceso de crianza y cui-
dado. Los padres bioldgicos y afectivos manten-
dran espacios de comunicacién y podran llegar a
acuerdos sobre las decisiones relacionadas con el
hijo comun, evitando el surgimiento de conflictos
cotidianos y regulando la conducta del hijo comun
con limites adecuados.

Para lograr esto, contrubira la intervencién de un
coordinador parental. Este coordinador puede
ayudar a formular un convenio de multiparenta-
lidad que propicie una convivencia familiar ade-
cuada entre los padres bioldgicos y afectivos con
el hijo comun. De este modo, se podra promover
el cumplimiento de las responsabilidades paren-
tales bajo el principio de la actuacién comparti-
da, esto tomando en cuenta el interés superior
del hijo para la creacién de los vinculos pater-
nofiliales y como la prevencién de conflictos de
parentalidad.

XV. CONCLUSIONES

- La revision de las diez sentencias en Casa-
cién emitidas por las Salas Civiles Perma-
nente y Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica del Peri demuestra
la marcada predisposicién en las decisiones
del Poder Judicial a favor de la biparenta-
lidad. De este modo, en aquellos casos de
disputa de paternidades por naturaleza, en
los que recae la faceta estdtica y la faceta
dindmica de la identidad filiatoria en dife-

rentes sujetos, se aprecia la negacién de la
existencia de la multiparentalidad.

En general, la revision realizada permite
apreciar los criterios judiciales aplicados para
imponer la biparentalidad, ello considerando
las circunstancias de cada caso y privilegian-
do la faceta estdtica de la identidad filiatoria.
La referida solucion a los casos de disputa de
paternidades por naturaleza es reconocida
en el Pleno Jurisdiccional Nacional de Fami-
lia realizado en Lima los dias tres y cuatro de
noviembre de 2022, a propodsito del Tema 2
sobre la temdtica de ‘la identidad dindmica y
estatica en los procesos de filiacion’.

La primacia de la faceta estdtica de la iden-
tidad filiatoria encuentra su fundamento en
el articulo 7.1. de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio que precisa que los ni-
flos deben ser registrados al nacer y tienen
el derecho a un nombre, una nacionalidad
y, siempre que sea posible, a conocer y ser
cuidados por sus padres (1989). Conforme a
ello, el derecho del nifio a conocer a sus pa-
dres se vincula con el derecho a ser inscrito
inmediatamente después de su nacimiento.
Asi, en la partida de nacimiento debe con-
signarse el nombre de sus verdaderos pro-
genitores, lo que constituye la manifestacién
concreta del derecho a la identidad. En caso
de conflicto entre las facetas estatica y dina-
mica, se debe privilegiar la primera, en tanto
guarda relacion directa con el derecho del
nifio a conocer a sus padres y a ser cuidado
por ellos. En ese sentido, el reconocimiento
practicado por quien no es el padre bioldgico
vulnera el derecho a la identidad filiatoria.

De los casos en los que se ha privilegiado
la faceta estatica de la identidad filiatoria,
se pueden distinguir dos circunstancias:
(i) aquellos en los que se impuso la biparen-
talidad con la concurrencia de un presunto
padre; y (i) aquellos en los que se impuso
la biparentalidad con la concurrencia de dos
presuntos padres.

En aquellos casos en los que se impuso la
biparentalidad, privilegiando la faceta esta-
tica de la identidad filiatoria con la concu-
rrencia de un presunto padre, se aprecian
elementos comunes para la configuracién
del criterio adoptado por los tribunales:
(i) impugnacién de paternidad por quien
practicé el reconocimiento; (ii) inexistencia
del vinculo biolégico entre el demandante y
el menor; vy (i) la inexistencia de posesion
de estado de familia entre el demandante y
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el menor. A partir de ellos, se destaca que,
como el sistema de proteccion internacional
de los derechos del nifio busca de privilegiar
la relacion juridica que une al nifio con sus
padres bioldgicos, se privilegia la faceta esta-
tica por considerar que ello permitira la po-
sibilidad de que el hijo pueda entablar una
posesion constante de estado de familia con
su padre bioldgico.

En aquellos casos en los que se impuso
la biparentalidad, privilegiando la faceta
estatica de la identidad filiatoria, con la
concurrencia de dos presuntos padres, se
aprecian elementos comunes para la con-
figuracion del criterio adoptado por los tri-
bunales: (i) impugnacién de paternidad de
quien practicd el reconocimiento, importan-
do una reclamacién de la paternidad por el
demandante; (ii) existencia del vinculo biol4-
gico entre el demandante (padre bioldgico) y
el menor; y (iii) existencia de posesion de es-
tado de familia entre el demandante (padre
bioldgico) y el demandado (padre afectivo)
con el menor. Sobre este ultimo elemento, la
actual posesion constante de estado de fa-
milia que sostiene la hija con su padre biolo-
gico determind que se resuelve a favor de la
faceta estética con el propdsito que coincida
con la faceta dindmica que se viene desple-
gando en el tiempo.

La primacia de la faceta dindmica de la iden-
tidad filiatoria encuentra su fundamento en
el articulo 8.1. de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio que precisa: “Los Esta-
dos Partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la
ley sin injerencias ilicitas”. Desde el punto
de vista dinamico, la identidad filiatoria pre-
supone el arraigo de vinculos paternofiliales
asumidos y reciprocamente aceptados por
padres e hijos en el contexto de las relacio-
nes familiares. De acuerdo con ello, para
establecer un vinculo juridico de filiacién, el
soporte bioldgico no es siempre una razon
suficiente ni tampoco un elemento necesa-
rio para su constitucién, pues tal relacién
juridica es posible que proceda de un acto
de voluntad como es el caso de la posesion
constante de estado de familia. Es la volun-
tad, que ha modificado el propio concepto
de filiacidn, la que encamina la solucion
hacia la proteccién de una filiacién vivida
y juridicamente instituida que hay que pre-
servar frente a la busqueda de una realidad
bioldgica que la contradice.

LA SOLUCION AL CONFLICTO ENTRE LAS FACETAS DEL DERECHO A CONOCER A LOS PADRES Y A SER CUIDADO POR ELLOS:
¢BIPARENTALIDAD O MULTIPARENTALIDAD?

De los casos en los que se ha privilegiado
la faceta dindmica de la identidad filiato-
ria se pueden distinguir dos circunstancias:
(i) aquellos en los que se impuso la biparen-
talidad, con la concurrencia de un presunto
padre; y (i) aquellos en los que se impuso
la biparentalidad, con la concurrencia de dos
presuntos padres.

En aquellos casos en los que se impuso la
biparentalidad, privilegiando la faceta dina-
mica de la identidad filiatoria, con la con-
currencia de un presunto padre, se aprecian
elementos comunes en todos los casos para
la configuracidn del criterio adoptado por los
tribunales: (i) reconocimiento y asuncion de
la paternidad de un hijo extramatrimonial
por parte del demandante; (ii) impugnacion
amparada solo en probables supuestos ge-
néticos; (iii) existencia de posesidn constan-
te de estado de familia entre el demandante
y el hijo; (iv) no identificacidn del verdadero
padre bioldgico; (v) actuacion de la prueba
de ADN, con descarte del vinculo biolégico
con el demandante; y (vi) preservacién de la
identidad dindmica, aplicando la caducidad
de la accién y la irrevocabilidad del recono-
cimiento. Punto trascendente es el referido
a la no identificaciéon del verdadero padre
bioldgico, lo que se considera perjudicial al
interés superior del nifio del caso en concre-
to pues de prosperar la impugnacién de pa-
ternidad su identidad filiatoria quedara inde-
finida. Respecto a la actuacién de la prueba
de ADN, si bien se demostré que el deman-
dante no es el padre bioldgico de la menor,
se destaca la trascendencia que tiene para
el hijo la conducta asumida en el tiempo
por quien lo reconocié como su padre, ge-
nerando una posesion constante de estado
de familia que es la esencia de la faceta di-
namica de la identidad filiatoria. De acuerdo
con ello, todos los casos se preservo la faceta
dindmica de la identidad filiatoria, aplicando
la caducidad de la accion y la irrevocabilidad
del reconocimiento.

En aquellos casos en los que se impuso la
biparentalidad, privilegiando la faceta dina-
mica de la identidad filiatoria, con la concu-
rrencia de dos presuntos padres, se aprecian
elementos comunes para la configuracién
del criterio adoptado por los tribunales:
(i) impugnacion de paternidad matrimonial
por un tercero, importando una reclamacion
de la paternidad extramatrimonial por el
demandante; (ii) existencia del vinculo biol6-
gico entre el demandante (padre bioldgico)
y la menor; y (iii) existencia de posesién de
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estado de familia entre el demandado (pa-
dre afectivo) con la menor. En estos casos, se
resalta la mayor importancia de la faceta di-
namica frente a la faceta estdtica de la iden-
tidad filiatoria. Por lo mismo, si bien con la
prueba de ADN se acredité el vinculo biold-
gico entre el demandante (padre bioldgico) y
la menor, se privilegid la posesion de estado
de familia entre el demandado (padre afec-
tivo) que evidencia la faceta dinamica de la
identidad filiatoria de la menor.

En aquellos casos de disputa de paternidades
por naturaleza en los que recae en diferentes
sujetos la faceta estatica y la faceta dindmica
de la identidad filiatoria, se desconsiderd la
existencia de la multiparentalidad y se im-
puso la biparentalidad como solucién; privi-
legiando, en dos de ellos, la faceta estatica
y, en uno de ellos, la faceta dinamica de la
identidad filiatoria.

En la Casacidon 04976-2017-Lima resulta im-
portante destacar el trato familiar que sos-
tenia el menor con ambos padres, bioldgico
y afectivo. Esto pudo haber permitido a la
Sala Suprema estimar la multiparentalidad
presente y disponer normas de conducta
a las partes para su afianzamiento, en aras
de promover el interés superior del menor.
Sin embargo, no fue valorado de esta mane-
ra por las incongruentes actuaciones de las
partes, quienes tampoco tenian conciencia
de su presencia; por lo que se resolvié por
la biparentalidad, privilegiando la faceta es-
tatica, por percibir que ello es favorable al
interés superior del nifio del caso. Asi la mul-
tiparentalidad fue desconsiderada, sin que
ello constituya un precedente negativo para
su reconocimiento.

En la Casacidn 2726-2012-Del Santa también
se comprueba la existencia de trato familiar
entre la menor con ambos padres, bioldgico
y afectivo. El demandado —marido de la ma-
dre y padre afectivo de la menor— asumioé
la condicién de padre legal y se encargd de
su crianza efectiva desde su nacimiento en
1999 hasta el afio 2003 en que se produce
la separacidn conyugal. Por otro lado, des-
de el afio 2003, el demandante y la madre
inician una convivencia en compafiia de la
menor, quien, conforme al informe psico-
|6gico, identifica como su padre al deman-
dante. De esta manera, el Tribunal Supremo
observa que ambos padres, el bioldgico (el
demandante) y el afectivo (el demandado),
se han encargado de las necesidades y aten-
ciones de la nifia, en periodos distintos de

su vida. Sin embargo, el Tribunal Supremo
no hace referencia alguna a lo afirmado por
el demandado sobre el cumplimiento del
régimen de visitas después de la separacion
conyugal y que nunca ha negado ser padre
de la menor. Por eso, y en consideracion a
la actual posesidn constante de estado de
familia que sostiene la hija con su padre bio-
légico, es que en este caso se resuelve a fa-
vor de la faceta estatica con el propdsito que
coincida con la faceta dindmica que se viene
desplegando en el tiempo. No obstante que
la existencia de trato familiar entre la menor
con ambos padres, bioldgico y afectivo, evi-
denciaria la existencia de multiparentalidad,
su negaciéon determina concluir que este
caso tampoco constituye un precedente ne-
gativo para su reconocimiento.

En la Casacion 950-2016-Arequipa no se
comprueba la existencia de trato familiar en-
tre la menor con ambos padres, bioldgico y
afectivo. En efecto, en este caso la posesion
constante de estado solo se desarroll6 entre
el demandado (padre afectivo) y la menory,
en consideracidn a ello, se resolvié a favor de
la faceta dindmica de la identidad filiatoria,
siendo el padre biolégico un desconocido
para ella, por lo que se optd por la preser-
vacién de la identidad. De acuerdo con ello,
este caso tampoco constituye un supuesto
de multiparentalidad.

Ni el principio binario de la filiacién ni la
multiparentalidad tienen un reconocimiento
expreso en nuestro ordenamiento juridico.
No obstante, en tanto no se produzca su po-
sitivizacion en el Cédigo Civil, se recomienda
al Poder Judicial considerar en la solucién
de los casos que se pongan en su conoci-
miento que el interés superior del nifio exige
preservar el ‘triangulo afectivo’ en el que se
encuentra, lo que le resulta mas beneficioso.
La férmula judicial, para estas circunstancias,
debe ser amplia, realista, de caracter huma-
no, a fin de preservar los afectos cruzados
por el hijo que invocan tanto padres biold-
gicos como padres afectivos, por sobre toda
afirmacion dogmatica.

En la decision judicial debe preverse que
los efectos de la multiparentalidad, por ser
una extension mas del derecho a conocer a
los padres y a ser cuidado por ellos, son los
mismos de la biparentalidad en la identidad
filiatoria como en la responsabilidad paren-
tal, acorde con el principio de igualdad vy
no discriminacion entre padres biolégicos y
afectivos y el hijo comun.
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- Respecto de la identidad filiatoria, importa
reconocer la paternidad bioldgica y la pa-
ternidad afectiva de una misma persona,
nifo, nina o adolescente, como también, en
su caso, la maternidad biolégica y afectiva.
Tal reconocimiento debe constar en el re-
gistro civil para su eficacia erga omnes; por
lo que se debe ordenar al Registro Nacional
de Identificacién y Estado Civil que cumpla
con lainscripcion en la partida de nacimien-
to del nifio, nifia o adolescente. Acorde con
el principio de igualdad, ello consistird en
inscribir el nombre de los madres o padres
bioldgicos y afectivos en relacidon con el
vinculo materno y paterno, respectivamen-
te; debiéndose asignar sus apellidos al hijo
en comun en el orden que determine la
autonomia de la voluntad de sus integran-
tes. En este caso, resulta trascendente la
consideracion de los apellidos paternos y
maternos en el nombre del hijo en comun,
en tanto que ello lo identificard como per-
teneciente a su familia multiparental. Esto
se justifica en el nomen que es un elemento
de la posesidn constante de estado de hijo
gue surge por el uso del apellido paterno
y materno, lo que se vera complementado
con los otros elementos: el tractatus, que
esta vinculado al comportamiento del pre-
sunto padre de forma tal que haga presu-
mible la voluntad de este de tratarlo como
hijo, caracterizado por tres extremos: man-
tenimiento, educacion y colocacion en cali-
dad de padre; y la fama o reputatio, que es
la consideracion de tenerlo por hijo, en vir-
tud de ese trato, por los demds miembros
de la familia.

- El reconocimiento de la paternidad bioldgica
y la paternidad afectiva de una misma perso-
na, nifio, nifia o adolescente, como también,
en su caso la maternidad bioldgica y afectiva,
como elementos integrantes de la identidad
filiatoria también importa admitir el paren-
tesco bioldgico y afectivo, en las respectivas
lineas paternas y maternas y dentro de los
alcances de esa institucién.

- En lo que se refiere a la responsabilidad
parental, debe declararse que la titularidad
y su ejercicio corresponden tanto a los pa-
dres como a las madres, bioldgicos y afecti-
vos. Por tanto, debe disponerse la asuncion
conjunta de las responsabilidades, derechos
y deberes en beneficio del hijo comun; ello
comprende, por supuesto, los deberes-dere-
chos de “alimentar, educar y dar seguridad
a sus hijos”, expresamente aludidos en el
articulo 6 de la Constitucion.

- Debe establecerse un régimen de coparen-
talidad cooperativa basada en la autonomia
de la voluntad y en la coordinacién de sus
integrantes; ello, en consideracidn a que la
multiparentalidad surge de la afectividad
compartida, de la convivencia familiar, de
los cuidados paternofiliales del dia a dia,
del comportamiento asumido en relaciones
familiares estables, de conductas que se ex-
teriorizan en el ejercicio de la responsabili-
dad parental.

- El aludido régimen de coparentalidad coope-
rativa se centra en el interés del hijo cominy
permite desarrollar los roles complementa-
rios en su proceso de crianza y cuidado. Los
padres bioldgicos y afectivos mantendran
espacios de comunicacion y podran llegar a
acuerdos sobre las decisiones sobre el hijo
comun, evitando el surgimiento de conflic-
tos cotidianos y regulando la conducta del

om0

hijo comun con limites adecuados. N
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