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ACTA DE ASCENSO

Quienes suscriben, MARIA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN,
LOURDES WILLS RIVERA y CLAUDIA MADRID MARTINEZ, miem-
bros del Jurado designado por el Consejo de la Facultad y por el Consejo de
Desarrollo Cientifico y Humanistico de la Universidad Central de Venezuela
para evaluar el trabajo de ascenso y la clase magistral conforme al Reglamento
del Personal Docente y de Investigacién de la Universidad Central de Venezuela,
presentado por el profesor RAMON ALFREDO AGUILAR CAMERO, titular
de la C.I. N°© 9.413.450, a los fines de su ascenso en el escalafén universitario
a la categorfa de ASISTENTE, dejan constancia de lo siguiente:

1. Leido como fue, por cada una de los miembros del Jurado, el trabajo de
ascenso titulado “CONSIDERACIONES SOBRE LOS AVANCES CIENTI-
FICOS Y NUEVAS NORMATIVAS EN MATERIA DE ESTABLECIMIEN-
TO, DESCONOCIMIENTO E IMPUGNACION DE LA FILIACION
PATERNA”, se fijé el dfa viernes veinticuatro (24) de febrero de 2012, a las
ocho y treinta de la manana (8:30 a.m), para que el autor lo expusiera en forma
publica, lo que éste hizo en la Sala de Conferencias del Instituto de Derecho
Privado de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas; mediante una exposi-
cién oral de su contenido, luego de lo cual respondié satisfactoriamente a las
preguntas que le fueron formuladas.

2. Seguidamente, en esa misma fecha, sien do las 10:45 a.m, se dio inicial a la
clase magistral. Efectuado el sorteo publico del tema, resulté el tema “EL PRIN-
CIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL DERECHO DE
LA PERSONA. NORMAS DISPOSITIVAS Y NORMAS IMPERATIVAS;
SU INCIDENCIA EN EL DERECHO CIVILT”, correspondiente al nimero
uno (1) del respectivo programa aprobado por el Consejo de la Facultad. Acto
seguido, el profesor procedié a realizar una exposicién publica del tema durante
una (1) hora y al finalizar respondié satisfactoriamente las preguntas realizadas
por el Jurado. Todo de conformidad con el Reglamento del Personal Docente
y de Investigacién de la Universidad Central de Venezuela.

3.- Una vez finalizadas las pruebas del trabajo de ascenso y la clase magis-
tral, el Jurado sin hacerse solidario de las ideas expuestas previa deliberacion
decidié calificarlas de SUFICIENTE, por considerar que ambos retinen los
requisitos establecidos del citado Reglamento, a saber, conocimiento del tema
y competencia pedagdgica. Asi mismo, el trabajo presentado constituye un
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esfuerzo personal del autor, cuyo enfoque, andlisis, metodologfa y bibliografia
representa un valioso aporte que sistematiza un drea importante de la materia
del Derecho Civil I (Personas). Asi mismo, el Jurado por unanimidad decidi6
otorgar mencidn honorifica'y recomendar su publicacién.

En fe de ello, se levanta la presente acta en Caracas, a los 24 dias del mes de
febrero de 2012. Se deja constancia que actué como Coordinadora del Jurado
la profesora Marfa Candelaria Dominguez Guillén.

Prof. Lourdes Wills Rivera Prof. Claudia Madrid Martinez

Prof. Marfa Candelaria Dominguez Guillén
(Tutora-Coordinadora)



La idea central que preside y gobierna la economia de
todo el sistema legislativo en vigor, es que el hijo tiene
derecho de conocer a sus progenitores. Es inhumano,
antisocial y duro negarle ese derecho o establecer limi-
taciones y trabas a su ejercicio fundadas en considera-
ciones inspiradas por una falsa moralidad que repudia
la solidaridad social y los impulsos mds elementales del
sentimiento mismo

Luis Loreto
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INTRODUCCION

Con la reforma del Cédigo Civil Venezolano (CC) de 1982, nuestro pais
se incorporé al proceso de cambio del derecho de familia iniciado luego
de la segunda guerra mundial y de tendencia prdcticamente universal?, que
entre otros aspectos se dirigié al reconocimiento y desarrollo del derecho
a la igualdad de las personas, elevado a la categorfa de derecho humano
fundamental en la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre® y
también reconocido para ese momento (1982) como derecho constitucional
en el predmbulo de nuestra Carta Fundamental de 1961%. Se instituy6 asf

la igualdad entre los sexos’ en relevantes aspectos familiares, como el ma-

trimonio, la autoridad marital, la administracién de los bienes comunes y
la potestad sobre los hijos®. Dentro de esos aspectos equiparadores, destacé

Gaceta Oficial N© 2.990 de fecha 26 de julio de 1982.

2 NIKKEN, Pedro. Viejos y nuevos problemas en torno al papel de la posesién de estado. En Libro homenaje
a José Melich Orsini. Vol 2. Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1.983, p. 645

3 Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaracién Universal de Derechos Humanos. 10 de diciembre
de 1948. Consultado en http:/ /www.un.org/es/ documents/udhr/ el 29 de septiembre de 2009.
Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 662, Extraordinaria de fecha 23 de enero de 1961.

5 Es de uso comun la palabra “género” en alusién a los sexos, ain en expresiones legales como “violencia
de género”; sin embrago debe advertirse que conforme al Diccionario de la Lengua Espafola en su
Vigésima Tercera Edicién (http://buscon.rae.es/drael/), deberfa emplearse siempre la palabra sexo, pues
es ésta la que refiere a la “Condicién orgdnica, masculina o femenina, de los animales y las plantas”, y
consecuentemente de los seres humanos, mientras que el vocablo ‘género’, corresponde a “Clase a la
que pertenece un nombre sustantivo o un pronombre por el hecho de concertar con él una formay,
generalmente solo una, de la flexién del adjetivo y del pronombre”, por lo cual cualquier sustantivo
(la silla, el portén) posee género (masculino femenino o neutro), lo que no necesariamente implica
que posean condicién sexual.

6 Conforme a la exposicién de motivos de la reforma, se avanzé “hacia la realizacién del valor de la
igualdad de los padres en el ejercicio de la patria potestad, igualdad de los esposos en el 4mbito de
los derechos y deberes dentro del matrimonio y en el de las relaciones pecuniarias determinadas por
el régimen de bienes. Igualdad concebida por la via de consolidacién de la familia célula bésica de la
sociedad”. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Exposicién de motivos y proyecto de ley de reforma
parcial del Cédigo Civil. Caracas: Imprenta del Congreso de la Republica, 1981.
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LA FILIACION PATERNA. Consideraciones sobre los avances cientificos y nueva normativa regulatoria

como cambio significativo, el régimen de tratamiento de la institucién de
la filiacién, consagrdndose el principio de la unidad e igualdad de filiacién’,
que proscribe la discriminacién o distincién de derechos o tratamiento legal
entre los hijos matrimoniales y los hijos productos de uniones no matrimo-
niales, hasta entonces diferenciados legislativa y popularmente en “legitimos”
e “ilegitimos™, e incluso subclasificaciones de estos dltimos, distinguiendo
entre “hijos naturales” (que aun no siendo de una unién matrimonial, ha-
bian sido reconocidos); hijos “ilegitimos propiamente dichos”(que podian
ser reconocidos); e hijos de “danoso ayuntamiento” (hijos adulterinos,
incestuosos y sacrilegos)’.

En la misma reforma de 1982 y respecto al tema que nos ocupa, se innovéd
positivamente al permitirse el reconocimiento y la posibilidad de inquisicién
de la paternidad de los hijos no matrimoniales sin discriminacién alguna
(incluso de los adulterinos o sacrilegos) y se avanzé considerablemente en la
regulacién de la basqueda de la verdad bioldgica en el establecimiento de la
filiacién, dando cabida a “todo género de pruebas, incluidos los exdmenes o
las experticias hematoldgicas y heredobiolégicas que hayan sido consentidos
por el demandado” (art. 210 CC), destacando, sin embargo, la circunstancia
que, junto e incluso por sobre el reconocimiento de esa verdad bioldgica se
concede en el Cédigo Civil de 1982 fundamental importancia a la figura
de la posesién de estado, atendiendo asi, no sélo a aquella verdad bioldgica,
sino también, y en ocasiones de manera preeminente, a una verdad familiar
y fundamentalmente socioldgica: “Padre es el que cria”'°.

Ahora, a mds de cinco lustros de la referida reforma nos encontramos
ante otras realidades cientificas y juridicas:

7 Véase sobre esto: RAMOS S., César José. Unidady Verdad de la Filiacién. En: Revista de Derecho Privado
NP° 1-1. Caracas: Servicio Gréfico Editorial S.A., enero-marzo 1.983, Afio 1, N° 1, pp. 113-143.

8 Tal ha sido histéricamente el 4nimo de discriminacién, que incluso dentro de la clasificacién de
hijos ilegitimos, en Espafia se llegd a distinguir entre “ilegitimos naturales”, para hacer alusién a “los
naturales”, que correspondifa a “los habidos por padres que no podfan haber estado casados entre si,
como, por ejemplo, cuando una estaba ya casado con tercera persona”. (ALBALADE]JO, Manuel.
Curso de Derecho Civil IV Derecho de Familia. Undécima Edicién. Madrid: Edisofer, S.L. Libros
Juridicos, 2.008, p. 226).

9 ALVAREZ, Tulio Alberto. Antecedentes y Evolucién de la Legislacion sobre la Filiacion ilegitima en
Venezuela. En Revista de la Facultad de Derecho Ne. 30. Caracas: Editorial Sucre. Facultad de Derecho
UCAB, 1980, p 346.

10 NIKKEN, Pedro. Ob. Cit., p. 650
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BREVE RESENA HISTORICA

Por una parte, la ciencia ha alcanzado un significativo grado de avance
y desarrollo que permite a través de la prueba comparativa de los perfiles de
ADN establecer con virtual certeza (99,98%) la relacién paterno-filial entre
dos personas, adelantando con creces en términos cientificos, técnicos y de
conviccidn juridica, las ya superadas pruebas antropomérficas'! o las pruebas
hematoldgicas'? que sélo tenian cardcter de certeza negativa o excluyente,
pero que no permitian confirmar positivamente la paternidad pretendida.
Encontrdndonos ahora, ante una situacién material y juridica, inexistente
o cuando menos inaccesible para el ano 1982: la posibilidad real y efectiva
de determinar con certeza a través de pruebas legalmente reconocidas, la
existencia o no del vinculo filial bioldgico o natural entre dos personas.

Paralelamente, en nuestro derecho positivo encontramos que la Cons-
titucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999" consagré
expresamente en su articulo 56, el derecho de toda persona a “un nombre
propio, al apellido del padre y al de la madre, y a conocer la identidad de
los mismos”, concluyendo la misma norma con el mandato o garantia
segtin la cual: “El Estado garantizard el derecho a investigar la maternidad
y la paternidad” y “a obtener documentos publicos que comprueben (la)
identidad biolégica, de conformidad con laley”, con lo que se eleva a rango
constitucional

el derecho a la investigacién de la filiacién bioldgica y el

11 “Esta prueba estd constituida por el andlisis comparativo de los signos biotipoldgicos y fisiolégicos
que representan el llamado aire de familia o rdbrica genealégica y fue la estrella, es mds la prueba
fundamental, en los sistemas germanos (alemdn, suizo y austrfaco) hasta que la prueba hematolégica
lo desplazé”. (VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Filiacién, Derecho y Genética. Perd: Universidad de
Lima — Fondo de Cultura Econémica Perd, 1999, p. 138). El mismo autor destaca dentro de estos
caracteres antropomorficos, los craneales, del tronco y de los miembros y prolongaciones, y sobre ellos
los andlisis o pruebas de “odontologfa legal”; “examen radioldégico vertebral” y la “dermopapiloscopia”
(comparacién de rasgos de las impresiones dactilares trasmitidos genéticamente).

12 Estas pruebas basadas en la comprobacién de los antigenos sanguineos, permiten establecer la compatibilidad
0 no entre los antigenos o factores de grupo sanguineo entre los supuestos padre e hijo, pudiendo constatar
la imposibilidad o exclusién de la paternidad, empero en caso de determinarse compatibilidad, la misma
tiene sdlo cardcter relativo, pues no garantiza en forma absoluta la paternidad investigada.

13 Publicada originalmente en Gaceta Oficial No. 36.860 de fecha 30 de diciembre de 1999, reimpresa
con modificaciones en Gaceta Oficial N© 5.453 (Extraordinaria) de fecha 24 de marzo del 2000, y
enmendada y publicada en Gaceta Oficial No. 5.908 Extraordinaria del 19 de febrero de 2009.

14 La Constitucién venezolana de 1961, disponfa en su articulo 75 que: “La ley proveerd lo conducente para
que todo nifio, sea cual fuere su filiacién, pueda conocer a sus padres, para que éstos cumplan el deber de asistir,
alimentar y educar a sus hijos y para que la infancia y la juventud estén protegidas contra el abandono, la
explotacién o el abuso” <subrayado nuestro). Con lo cual se entendfa implicito el derecho de averiguar la
filiacién bioldgica, sin embargo, la regulacién, contenido y alcance de tal derecho o garantfa se delegaba
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LA FILIACION PATERNA. Consideraciones sobre los avances cientificos y nueva normativa regulatoria

derecho a la identidad bioldgica, principios juridicos de rango supra legal que
indefectiblemente obligan a la revisién, reinterpretacién y —posiblemente- a
la desaplicacién de las normas legales que regulan tales derechos y garantias,
en especial, las que prevén el cardcter presuntivo de la filiacidn paterna, las
que imponen lapsos de caducidad para el ejercicio de acciones relativas a la
filiacién, las que hacen privar la existencia de posesién de estado sobre las
pruebas heredobioldgicas, e incluso, las que permiten la negativa a realizare
estas pruebas, conformdndose con convertir dicha negativa en una mera
presuncién en contra del contumaz®.

También en el dmbito normativo, encontramos que con fundamento
en las enunciadas garantias constitucionales, en el afo 2007, se dicté y
entr$ en vigencia la Ley para Proteccién de las Familias, la Maternidad y
la Paternidad'® (LPFMP), que constituye un notable giro legislativo y sin
duda alguna podria representar un absoluto cambio de paradigmas en ma-
teria de establecimiento de la filiacién paterna no matrimonial, que ahora,
no dependerd exclusivamente del reconocimiento voluntario o forzoso por
parte del padre. Esto es, en contraste y derogacién de la antigua norma que
prohibia en caso de hijos extramatrimoniales, la identificacién en la partida
o acta de nacimiento del nombre del padre, salvo su personal'” y voluntaria
comparecencia al acto de presentacién (art. 468CC'®); ahora, no sélo se
permite tal sefialamiento, sino que conforme al articulo 21 LPFMP, se exige
con cardcter obligatorio que la madre al momento de presentar a su hijo no
matrimonial ante el registro civil, indique nombre y apellido del padre, asi
como su domicilio y cualquier otro dato que contribuya a la identificacion del

al legislador, circunstancia que si bien, a nuestro entender en ningdn caso podia constituirse en una
negacién del derecho; en la prictica permitié su limitacién a los casos y condiciones previstas en el
Cédigo Civil, ahora incrementados positivamente a través de la comentada reforma de 1982.

15 “Se ha abierto paso en el derecho a un concepto que a poco andar ha ido arraigdndose fuertemente;
es el de privilegiar la ‘verdad bioldgica real’ por sobre la realidad formal.
Ello no sélo permite cuestionar la vieja regla pater is est quem nuptiae demonstrant por ii sunt quos
sanguis demonstrat, sino también el tipo de presunciones que rigen la filiacién, la eventual legitimacién
activa, los plazos de caducidad, etc.
Esta nocién de que la verdad real debe prevalecer sobre la formal ha ido tifiendo toda la legislacién
moderna”. DI LELLA, Pedro. Paternidad y Pruebas Bioldgicas: Recaudos y Cuestionamientos. Buenos
Aires: Ediciones De Palma, 1997, p. 75.

16 Publicada en Gaceta Oficial N° 38.773 de fecha 20 de Septiembre de 2007.

17 “o por medio de mandatario auténticamente constituido”

18  Estanorma ha sido derogada tdcitamente por el articulo 21 LPFMP y expresamente por la disposicién

derogatoria SEGUNDA de la Ley Orgénica de Registro Civil.
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BREVE RESENA HISTORICA

mismo, en lo que, a nuestro entender y segtin se desarrollard seguidamente,
constituye una suerte de establecimiento presunto de la paternidad, derivado
exclusivamente de dicha declaracién materna.

En la misma sintonfa y también atendiendo al mandato constitucional alu-
dido (art. 56), la novel Ley Orgdnica de Registro Civil (LORC)", en su articulo
93 dispone que 7oda acta de nacimiento expresard los datos de identidad de los
progenitores bioldgicos, omitiendo el estado civil de los mismos; aproximdndonos
—ahora si- ala absoluta abolicién de la discriminacién entre hijos matrimoniales
y extramatrimoniales. El mismo texto legal ademds, dispone la obligacién de
indicar siempre la identificacidn del padre (y de la madre), sin exigir que tal
identificacién provenga de un acto expreso de reconocimiento.

En este contexto, nos proponemos la revisién de las figuras relativas al
establecimiento, desconocimiento e impugnacién de la filiacién paterna,
atendiendo los mandatos dimanados de nuestra vigente Constitucidn,
la contundencia probatoria de los avances cientificos ya enunciados y el
impacto de la nueva normativa que regula la materia en nuestro pais. Para
ello nos respaldamos en lo posible, en legislacién y doctrina de derecho
nacional y comparado, sin perder de vista la posicién de nuestros tribunales
especializados y de las Salas de Casacién Social (SCS) y Constitucional (SC)
del Tribunal Supremo de Justicia.

Debemos advertir que por la complejidad del tema y la posibilidad de
separacion prdctica, hemos excluido adrede la materia relativa a la filiacién
materna, también impactada —incuestionablemente- hoy en dia, en razén
de los avances cientificos que permiten diversas formas de concepcidn, a
través de la inseminacién artificial o reproduccién asistida, llegando hasta
el complejo tema de las madres subrogadas o “vientre en alquiler”, todo lo
cual, ademds de adolecer de normativa expresa en nuestra legislacién, amerita
una concienzuda revisién juridica, ética y moral, que en mucho excede las
pretensiones cientificas de este trabajo.

Resulta prudente aclarar que no nos proponemos un andlisis exhaustivo,
ni mucho menos el agotamiento del tema de la filiacidn paterna, sino mds
bien, la exposicién de algunas reflexiones que contribuyan a incentivar el
necesario debate de este aspecto de actualidad social y juridica, que con
humildad nos permitimos revisar y exponer.

19 Publicada en Gaceta Oficial No. 39.264 de fecha 16 de septiembre de 2009, y en vigencia desde el
15 de marzo de 2010.
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CAPITULO 1

ASPECTOS GENERALES
ACERCA DE LA FILIACION

1. Nocién

Entendemos la filiacién como el vinculo natural y juridico que existe entre
los padres, o cada uno individualmente considerado, y el respectivo hijo®.
Se trata de una institucién que tiene su origen en el derecho natural, en la
sustancia misma del hombre que lo lleva a conceder importancia al hecho
biolégico de la concepcién y nacimiento de sus hijos, creando un vinculo
que trasciende durante toda la vida de ambos, e incluso después de estd.
“La naturaleza y el orden juridico reclaman asi el derecho de toda persona
a tener un padre y una madre, esto es a la necesidad de una figura ‘paterna’
constituida por un ‘hombre’ y una figura ‘materna’ constituida por una
‘mujer’. Necesidad que se deriva en un importante derecho para el nifio
segtin el articulo 56 de la Carta Magna, asi como el derecho del hijo a ser
cuidado por los padres, de conformidad con los articulos 75 y 76 eiusdem”™'.

Atn cuando la palabra “filiacién” deriva del latin “Filius Filie”, que
significa “hijo”, la describimos como un “vinculo”, por lo que al hablar
de ésta debe tenerse siempre presente la existencia de dos partes, el pro-
genitor (padre y/o madre) y el respectivo hijo, de manera que igualmente
debe considerarse desde la perspectiva de los progenitores, y en tal sentido,
mantener conciencia de que la filiacién también interesa y genera derechos

20 “Lafiliacién se limita a la relacién inmediata de parentesco que existe entre el padre o la madre y el hijo
(LOPEZ HERRERA, Francisco. Derecho de Familia. Tomo II. Caracas: Universidad Catélica Andrés
Bello, 2007, p.265). Para Planiol y Ripet, citados por Carolina Santamarfa, es “la linea de descendencia
que existe entre dos personas donde una es el padre o la madre del otro” (SANTAMARIA ARCHILA,
Carolina. Filiacién Extramatrimonial. Bogotd: Pontificia Universidad Javeriana, 1.980, p. 13).

21  DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa Candelaria. Manual de Derecho de Familia. Coleccién Estudios
Juridicos, N° 20, Caracas: Tribunal Supremo de Justicia, 2008, p. 214. Véase también sobre la filiacién:
BOCARANDA ESPINOZA, Juan José. Guia Informdtica Derecho de Familia. Caracas: Tipografia
Principios, 1994, T. L. pp. 141-143 (los estados familiares); D” JESUS, Antonio. Lecciones de Derecho
de Familia. Caracas: Paredes Editores, 1.991, pp. 104-146.
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a los padres, cuya paternidad y maternidad son objeto de proteccién por el
ya enunciado articulo 76 Constitucional®.

Tradicionalmente se ha clasificado la filiacién en dos distintos sentidos:
atendiendo al progenitor que se considere, distinguiendo la filiacién materna
o maternidad, de la filiacién paterna o paternidad; y en atencién a la exis-
tencia o no de un vinculo matrimonial entre los progenitores, distinguiendo
entre filiacion matrimonialy filiacion extra matrimonial. Adicionalmente, y
en sentido estrictamente técnico juridico, también debe distinguirse entre
filiacion bioldgica o natural®y filiacion legal, entendiendo la primera como
la vinculacién real, sanguinea o bioldgica entre el progenitor y el hijo,
entre procreador y procreado; y la segunda, como la filiacién que ha sido
reconocida, establecida o declarada por mandato legal®, indistintamente
que coincida o no con la bioldgica, como ocurre por ejemplo (de falta de
correspondencia) con la adopcidn, la inseminacién artificial heterdloga, y
las derivadas exclusiva y falsamente de presunciones legales. Como se ha
indicado, nos enfocamos en el presente trabajo al estudio juridico de la filia-
cién paterna, con especial atencién a la necesaria coincidencia que deberfa
existir en la mayorfa de los casos, entre la filiacién bioldgica y la legal®.

2. La Filiacién biolégica y los adelantos cientificos

A lo largo del presente trabajo se constata la preponderancia que nuestro
Cédigo Civil concede a la realidad familiar y social, sustentando el sistema de
establecimiento de la filiacién paterna en presunciones derivadas de circuns-
tancias fdcticas y/o juridicas como la vinculacién matrimonial del presunto

22 Esta consideracién debe mantenerse presente en el estudio de la institucién, pues la doctrina y la
jurisprudencia parecieren inclinarse en la mayorfa de los casos a la proteccién o beneficio exclusivo
del hijo, obviando que la maternidad y la paternidad también poseen proteccion constitucional.

23 Alreferirnos a la filiacién natural, no utilizamos el término en la forma ya abandonada por el legislador y
de lamentable uso frecuente, que denomina de esta manera a los hijos extramatrimoniales para distinguirlos
de los matrimoniales (otrora denominados legitimos), sino para hacer referencia a la filiacién real, a la
derivada de la verdadera existencia de un vinculo de sangre -biolégico- entre padre e hijo.

24 “La relacién de filiacién es la que se da entre padres e hijos o sea entre generantes y generados.
Constituye un hecho natural, ya que tiene base en un hecho natural como es la procreacién, y un
hecho jurfdico, puesto que determina consecuencias juridicas; de aqui que pueda distinguirse entre
filiacién bioldgica y filiacién juridica La filiacién juridica, a diferencia de la filiacién biolégica no
siempre existe, ya que el Derecho, para reconocer efectos juridicos al hecho natural de la procreacién,
requiere comprobacién”. GRISANTI AVELEDO, Isabel. Lecciones de Derecho de Familia. Caracas:
Vadell Hermanos Editores, 2008, p. 323.

25  Conforme a la norma del articulo 56 Constitucional
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padre con la madre, la cohabitacién de aquél con la madre en la época de la
concepcidn, asi como el comportamiento familiar desarrollado en el tiempo
entre el supuesto padre y el supuesto hijo, a través del trato reciprocamente
dispensado y el reconocimiento o constatacién de ese trato por parte de la
familia y la sociedad, en lo que conocemos como “posesién de estado”. Estos
mecanismos ain vigentes, consiguen o consegufan razén teleolégica en el con-
texto histdrico-social en que fueron producidos y especialmente en la finalidad
de establecer la filiacién bioldgica de alguna manera racional y aceptable, a
pesar de la imposibilidad material de dicha determinacidn, es decir, ante la
otrora imposibilidad juridica y cientifica de prueba directa®.

A esta realidad normativa explanada en el Cédigo Civil, se contrapone
la realidad cientifica que desde la década de los ochenta (80°) ha obtenido
una técnica segura en la determinacién positiva de la paternidad® que
“se sustenta en el principio de que el ADN del cuerpo de una persona es
idéntico debido a que cada una de las células se ha derivado de la primera
cédula formada por la unién del évulo y el espermatozoide. A la vez, el
ADN de un individuo jamds serd igual al de otro que haya vivido, viva o
vaya a vivir (con excepcién de los gemelos idénticos). Esto quiere decir que
ninguna persona comparte la misma pauta genética que otra persona”’*®. La
técnica consiste en términos coloquiales en la desfragmentacién del ADN,
analizando cada seccién individualmente de manera que se llega a precisar
el origen hereditario de cada uno®, con lo cual, “estudiando el ADN del
nifo, los fragmentos no presentes en la madre deberdn estar necesariamente
en el otro progenitor, determindndose, de manera indubitable, la existencia
del nexo bioldgico o su exclusion™.

26 Adicionalmente, no cabe duda que el resefiado sistema, también se sustenta en la necesidad de
mantener la seguridad juridica y social que sirven de sustento a las relaciones familiares, aunque esta
paz requiera, algunas veces, marginar la efectiva filiacién bioldgica

27 VARSI, Enrique. Ob. Cit., pp. 161.

28 Ibidem.

29  Cuando nos referimos a identificacién genética humana, estamos hablando de regiones ubicadas en
distintos cromosomas, que presentan cierta variabilidad en la poblacién. La variabilidad debe ser tal,
que dos personas cualesquiera, a excepcién de gemelos univitelinos, puedan ser distinguidas. A partir
de las moléculas de ADN, el Centro de Secuenciacién y Andlisis de Acidos Nucleicos (CeSAAN) del
Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas (IVIC), es capaz de lograr resultados informativos
tan caracterfsticos, que son comparables hasta cierto punto con los obtenidos de las impresiones
digitales. En: http://www.ivic.gob.ve/index.php Consultado el 03 de enero de 2010.

30 VARSI, Enrique. Ob. Ciz., p. 161.
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Este sistema, a diferencia de otros que también se sustentan en las leyes
de Mendel, permite no sélo la exclusién de paternidad, sino que conlleva
a la determinacién o comprobacién positiva de ésta, convirtiéndose en
un mecanismo confiable de certeza de paternidad. Se trata de una prueba
versdtil, que ni siquiera requiere de la sangre, pues puede verificarse sobre
muestras de otros fluidos e incluso sobre caddveres, resultando eficaz adn
en casos complejos como los de incestos o de discusién de paternidad
que involucre a hermanos o individuos de la misma familia. Se constituye
entonces, en un procedimiento técnico mds o menos sencillo y mds eco-
ndémico que otras pruebas que en conjunto debfan realizarse en el pasado
para obtener cierto grado de certeza. Asi, la dnica desventaja o riesgo de
estas pruebas consistirfan en la impericia o inadecuacién de los equipos,
laboratorios o personal que las verifiquen, circunstancias que en caso de
dudas podrian ser enervadas con la re-aplicacién de la prueba o la utili-
zacién de diversos laboratorios o centros cientificos®. En nuestro pafs,
en la actualidad estas pruebas las verifica en la mayoria de lo casos®, el
Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas (IVIC)*, que a través
del Centro de Secuenciacién y Andlisis de Acidos Nucleicos (CeSAAN), brin-
da servicios de asesoramiento y secuenciacién de ADN vy realiza estudios
de identificacién genética, que conforme a la pdgina Web del instituto:
“pone a disposicién de los usuarios la identificacién genética a través de
un sistema de 16 loci STR (Short Tandem Repetition) amplificados me-
diante los Kits de AmpFISTR Identifiler (Applied Biosystems) y Gene
Print Power Plex 16 con el cual se puede obtener un indice de paternidad
con certeza superior 99 %” .

31 A finales del siglo pasado, atin se presentaba cierto escepticismo frente al grado de certeza de este tipo
de pruebas, exigiéndose por ejemplo la realizacién de las pruebas, por parte de cémo minimo dos (2)
distintos laboratorios calificados, asf como la exigencia de que éstos, contaran con Inmunogenetistas,
hematélogos, bioquimicos especializados en enzimas, bidlogos moleculares y especialistas en estadisticas
o bioestadisticas, ademds de otras garantfas que dieran certeza al juez y a las partes. Para el tema: DI
LELLA, Pedro. Ob. Cit., pp. 46-55.

32 Véase el tema referido a decisiones judiciales que ofician a otros entes a los fines de la prdctica de dicha
prueba: Dominguez Guillén, Manual de Derecho de Familia. .., Ob. Cit., p. 380, nota 96.

33  La Capacidad técnica del IVIC y su condicién como auxiliar de justicia a los fines de la préctica de la
experticia cientifica para la comprobacién de la paternidad, ha sido reconocida por la Casacién Civil
en sentencia de fecha 02 de junio de 1998, y reiterada en sentencia de la Sala de Casacién Social Ne.

157 del 01-06-00.
34  Negritas y subrayado nuestro. http://www.ivic.gob.ve/index.php Consultado el 03 de enero de 2010.
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Ante la existencia actual de esta prueba directa de cardcter cientifico
y de validez legal, resulta obvio que muchas de las presunciones no serdn
necesarias o podrian ser rdpidamente desvirtuadas, por lo que cabe acep-
tar la vulnerabilidad del cldsico y atn vigente sistema presuntivo, que
material y juridicamente —en la mayoria de los casos- deberfa ceder ante
la prueba directa, cuya utilizacién resulta en la actualidad como tnico
mecanismo vdlido para dar cumplimiento a las garantias constitucionales
de averiguacién de la paternidad y la maternidad y al establecimiento de
la identidad bioldgica, tal y como lo ha establecido la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia N° 1443 de fecha 14 de
agosto de 2008%.

No obstante, atn frente a la contundencia de esta realidad juridico
cientifica, no puede dejar de considerarse que continta vigente la normativa
basada en el sistema presuntivo, y lo que es mds relevante, debe tenerse en
cuenta que dicha normativa no sélo se fundamenta en la otrora imposi-
bilidad material de establecer de forma certera la filiacién bioldgica, sino
que también constituye el reconocimiento juridico de una verdad familiar
y social, que no en pocas ocasiones, ex profeso se aparta de la realidad
biolégica®, como ocurre razonablemente en los casos de adopcidn, inse-
minacién artificial heteréloga consentida por el marido, e incluso, en casos
donde el supuesto padre estd consciente de que no lo es biolégicamente,
y sin embargo voluntaria y responsablemente asume el rol paterno ante el
hijo, la familia y la sociedad™.

35  “Asi pues, resultarfa incomprensible admitir que el derecho ante el desarrollo cientifico actual que
permite conocer en un alto grado de certeza la identidad genética de dos individuos, tal avance
cientifico no se corresponda inversamente proporcional al desarrollo en forma directa del derecho,
y que éste en definitiva involucione hacia un positivismo desacerbado, a partir del cual se niegue a
determinados individuos, la calidad de personas y su verdadera identidad bioldgica. ()

En otro orden de ideas, aprecia esta Sala que siempre y cuando exista una dualidad de identidades, es
decir una contradiccién entre la identidad bioldgica y la legal y, sea posible el conocimiento cierto de

laidentidad biolégica de los ascendientes, ésta debe prevalecer sobre la identidad legal, por cuanto es
aquella la que le otorga identidad genética y del conocimiento del ser al hijo respecto a sus ascendientes

bioldgicos”. (Negritas y subrayado nuestro. SC /TS]J. Sent. N° 1443 de fecha 14 de agosto de 2008).

36 “la verdad biolégica encuentra sus barreras, v.gr., en el supuesto de la relacién incestuosa, art. 125
del C.C. espafiol (gue en nuestro derecho no existe) o proteccién de la paz familiar, razén que explica
las limitaciones establecidas en la legislacién para el ejercicio de las acciones de filiacién y la rdpida
caducidad de las acciones”. Paréntesis y cursivas de la cita. DI LELLA, Pedro. Ob. Cit.,p. 77.

37  Se ha sostenido que “la filiacién no es necesariamente una situacién derivada de un hecho biolégico
padre y progenitor no son sinénimos. Padre contiene una carga de sentido socio-cultural y juridico
de la que carece el término progenitor. Ibidem, p. 77.
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Pasa entonces a debatirse el Derecho, entre el hecho juridico circunscrito
alos breves instantes de la procreacién natural -al llamado de la sangre-; frente
a otra realidad, sostenida en el tiempo y constituida por la conformacién dia
a dia de una paternidad vivencial, que aboga por la proteccién juridica de
la familia y la paz familiar, también garantizada por la carta fundamental,
ex articulo 75%.

En el estadio actual, cualquier posicién radical seguramente resulta
inadecuada, por lo que en cada caso deben analizarse las circunstancias que
apunten hacia una u otra solucién, motivo por el cual, pretendemos un andlisis
sistemdtico y teleolégico de la normativa, para proponer las soluciones que nos
parecen mds adecuadas en ponderacién de los maltiples intereses en juego®.

3. Filiacién matrimonial y extramatrimonial.
Hacia la abolicién de la discriminacién legal

Consecuentes con las ideas que de seguidas se exponen, y atendiendo al prin-
cipio de unidad o igualdad de filiacién, contemplado en los articulos 56% y

38  Articulo 75.- El Estado protegerd a las familias como asociacién natural de la sociedad y como el
espacio fundamental para el desarrollo integral de las personas. Las relaciones familiares se basan en la
igualdad de derechos y deberes, la solidaridad, el esfuerzo comun, la comprensién mutua y el respeto
reciproco entre sus integrantes. El Estado garantizard proteccién a la madre, al padre o a quienes
ejerzan la jefatura de la familia.

39  Entre estos intereses en juego destacan la paz familiar, la posesién de estado y el interés superior del nifio
o adolescente. Y en tal sentido reflexiona Dominguez Guillén: “Es decir, el articulo 56 de la Carta Magna
(que no consagra el establecimiento de la filiacién legal en atencién a la verdad bioldgica en términos
absolutos) establece el derecho de conocer la identidad de los progenitores e investigar la filiacién; dicha
norma tiene que ser interpretada en sus justos limites, considerando la pertinencia y conveniencia de la
realidad biolégica de la filiacién en cada particular problema filiatorio. Es decir, ha de tenerse en cuenta
las normas estudiadas en atencién a ciertas reglas o criterios orientadores tales como la preponderancia de
la posesion de estado, la importancia de la verdad bioldgica, el interés superior del menor, la circunstancia
de que no siempre coincide filiacién legal con biolégica en atencién a la paz de las relaciones familiares, el
cardcter de orden publico del estado filiatorio que lo sustrae al principio de la autonomifa de la voluntad, la
libertad probatoria con que cuenta el presunto hijo en cuanto a la accién de inquisicién de la paternidad
o de la maternidad, el cardcter personalisimo del reconocimiento voluntario, la necesidad de encuadrar
la impugnacién de la filiacién en el marco de la normativa correspondiente, las consecuencias que puede
acarrear la fertilizacién asistida ante normas creadas en un tiempo en que éstas no existfan, etc. De hecho,
algunos de los criterios indicados han de considerarse para la resolucién juridica de la problemdtica
derivada de las técnicas cientificas para generar la vida humana'. (DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa.
Manual de Derecho de Familia. .., Ob. Cit., pp. 256 y 257).

40 Articulo 56.- Toda persona tiene derecho a un nombre propio, al apellido del padre y al de la madre,
y a conocer la identidad de los mismos. El Estado garantizard el derecho a investigar la maternidad y
la paternidad.

Toda persona tienen derecho a ser inscrita gratuitamente en el registro civil después de su nacimiento
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76% Constitucionales, consideramos que no deberfa existir en la actual realidad
juridica, la distincién de tratamiento legal entre hijos matrimoniales e hijos ex-
tramatrimoniales, pues respecto de los derechos y deberes que correlativamente
surgen del hecho juridico de la filiacién natural, no existe ni deberfa existir
distincién o influencia alguna derivada del estado civil de los progenitores. Los
derechos—deberes de cuidado, proteccién, amor, manutencién, convivencia y
socorro mutuo son connaturales al hecho de la filiacién, asi como la vocacién
hereditaria y el derecho a la legitima, sin que sobre estas relaciones —en la rea-
lidad juridica actual- deba influir el estado civil o la existencia de un vinculo
matrimonial entre los progenitores. El estado civil matrimonial de los padres
es ajeno al vinculo o situacién juridica entre padre e hijo y cualquier injerencia
de aquél sobre el tema de la filiacién, resulta o debe resultar juridicamente
impertinente e inaceptable.

Sin embargo, atin cuando es patente el avance legislativo en el sentido de
equiparar plenamente a los hijos independientemente del tipo de unién que
dio lugar al nacimiento, el Cédigo Civil mantiene diferencias entre ambas
“categorfas” o tipos de hijos*, imponiendo disimiles medios y formas para

y a obtener documentos publicos que comprueben su identidad bioldgica, de conformidad con la
ley. Estos no contendrdn mencién alguna que califique la filiacién.

41 Articulo 76.- La maternidad y la paternidad son protegidas integralmente, sea cual fuere el estado

civil de la madre o del padre. Las parejas tienen derecho a decidir libre y responsablemente el nimero
de hijos o hijas que deseen concebir y a disponer de la informacién y de los medios que les aseguren
el ejercicio de este derecho. El Estado garantizard asistencia y proteccién integral a la maternidad,
en general a partir del momento de la concepcién, durante el embarazo, el parto y el puerperio, y
asegurard servicios de planificacién familiar integral basados en valores éticos y cientificos.
El padre y la madre tienen el deber compartido e irrenunciable de criar, formar, educar, mantener y
asistir a sus hijos o hijas, y éstos o éstas tienen el deber de asistirlos o asistirlas cuando aquel o aquella
no puedan hacerlo por sf mismos o por si mismas. La ley establecerd las medidas necesarias y adecuadas
para garantizar la efectividad de la obligacién alimentaria.

42 “No obstante la igualdad total querida por la Reforma, desdice de ella (a mds del articulo 884, burdo
supra) el mismo articulo 234 -y también los articulos 201, 209, 210, 225, 235, 261, 467, 468, 826,
827, 828 y 1464- al contener una discriminacién que raya en el eufemismo, al cambiar la etiqueta del
Cédigo Civil de 1942 por otro rétulo que no sélo en lo semdntico sino también en lo real revela un
distingo en la filiacién. El Cédigo reformado, entre los hijos, habla de legitimo y el natural o ilegitimo.
A partir de la Reforma se habla de hijo durante, dentro, del matrimonio o matrimonial, y de hijo fuera
del matrimonio o extramatrimonial o no matrimonial. En consecuencia, sigue habiendo diferencia
entre los hijos y, a pesar del alarde bullanguero del propdsito igualitario de la Reforma, estd a la vista
la discriminacién en el origen de los hijos. ;En qué varfa llamar a un hijo natural que llamarlo fuera
del matrimonio o extramatrimonial? Para ser congruente con la igualdad, lo correcto hubiera sido que
en el articulado se hablara simplemente de /zjos”. TORRES RIVERO, Arturo Luis. Mis comentarios y
reparos a la Reforma del Cédigo Civil en 1982. Vol 1. Colegio de Abogados del Estado Lara. Caracas:
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, 1984, p. 48
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probar o establecer legalmente el hecho mismo de la filiacién, fundamentadas
tales diferencias en la presunta correspondencia entre la filiacién materna
matrimonial y la paternidad del marido, y la imposibilidad de establecer
tal presuncién de paternidad cuando los progenitores no estdn unidos por
vinculo matrimonial®. Se atiende entonces a elementos presuntivos, a los
que se recurre o recurria en razén de la imposibilidad material de constatar
la filiacién bioldgica en forma directa y determinante indistintamente del
estado civil (matrimonial o no) de la madre. Es asi como el sistema probatorio
instituido en el Cédigo Civil en materia de filiacién paterna, adn hoy, se
circunscribe a la voluntad reconocedora del padre y en presunciones legales,
derivadas principalmente del hecho del matrimonio y/o de la existencia de
posesién de estado®.

Segtin venimos resefiando, esta realidad normativa claramente con-
trasta con la posibilidad material (cientifica) de acceder a la verificacién de
pruebas heredobioldgicas comparativas de los perfiles de ADN, a las que se
atribuye contundente certeza en el establecimiento de la filiacién bioldgica,
con prescindencia e impertinencia absoluta de consideraciones relativas al
estado civil matrimonial de los progenitores. Tal contraste por demds, no
es s6lo de tipo probatorio, sino que se eleva al plano juridico interpretativo
y de aplicacién de la ley, cuando ésta se enfrenta al mandato Constitucio-
nal que ex articulo 56, garantiza el derecho a investigar la maternidad y la
paternidad, y el reconocimiento de la identidad biolégica.

43 Ental sentido indica Grisanti Aveledo: “Los elementos de la filiacién matrimonial son: el matrimonio

de los padres, la maternidad, la paternidad y la concepcién dentro del matrimonio. Del concurso de
ellos resulta la filiacién matrimonial.
Algo diferente ocurre con la filiacién extramatrimonial: precisamente porque en esta especie de filiacién
los progenitores no estdn vinculados por el matrimonio, el parentesco del hijo extramatrimonial con
padre es absolutamente independiente del parentesco que existe entre aquel y su madre. Eso explica que
la prueba de la maternidad y de la paternidad extramatrimonial sean auténomas entre si”. (GRISANTI
AVELEDO, Isabel. 0b. Cit., p. 327).

44 “De manera pues que, en el estado actual de nuestro Derecho y no obstante la trascendencia social, econémica
y juridica de la paternidad, podemos decir que ésta, en términos generales, sigue siendo una cuestién de
creencia mds que de ciencia’. (LOPEZ HERRERA, Francisco. Ob. Cit., p- 303). El mismo autor en nota
a ple de pdgina indica: “Sin embargo, el extraordinario y constante adelanto cientifico, en relacién con la
identificacién de las personas por sus rasgos bioldgicos, tanto hematolégicos como genéticos, logrado en
el siglo XX y que continda en el actual, permite razonablemente presumir que no estd lejano el dfa cuando
por tales vias se pueda determinar con plena exactitud la filiacién de las personas, lo cual necesariamente
habrd de determinar ajustes y modificaciones correspondientes en los sistemas probatorios legales”.
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El denunciado contraste, en nuestro criterio, debe abrir paso a la cons-
truccién de nuevas normativas y a un cambio de concepcidn, que bien podria
implicar en el futuro la radical eliminacién de la enunciada diferencia de
tratamiento legal entre los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio® (tal
y como parece ocurrir en el mencionado articulo 93 LORC, que prohibe la
mencién del estado civil de los progenitores en la partida o acta de nacimien-
to). No obstante, mientras no se erradique definitivamente tal diferencia, atin
presente en el Cédigo Civil y especialmente en la mente de muchos abogados
y de sectores de la sociedad; a fines de organizacién del presente trabajo, con-
tinuaremos utilizando la distincién entre hijos matrimoniales y extramatrimo-
niales, para revisar en cada caso las situaciones y soluciones juridicas aplicables
para el establecimiento de la filiacién y su desconocimiento o impugnacién.

4. Antecedentes y evolucién del tratamiento legislativo
de la filiacidén paterna extramatrimonial

Antes de verificar los actuales mecanismos de establecimiento de la filiacién
paterna'y como premisa fundamental para el sereno entendimiento del avan-
ce progresivo de las instituciones y las conclusiones a que se pueda arribar,
consideramos insoslayable la revisién del desenvolvimiento y desarrollo
histérico del tratamiento otorgado por la legislacién al tema del estableci-
miento de la paternidad en los casos de hijos no nacidos en el seno de una
unién matrimonial, otrora denominados, “ilegitimos” y/o “naturales” y ain
hoy, como “extramatrimoniales”. En tal sentido, partiendo de la revisién
de la legislacién patria desde la independencia y basados en buena parte en
ilustrativo trabajo del Dr. Tulio Alberto Alvarez*
en términos por demds resumidos, lo siguiente:
De la Independencia a 1862: En las Partidas, vigentes en materia civil
ain luego de la declaracién de independencia, se distingufa entre hijos

, Nos permitimos resefar

45 Para ALBALADEJO la diferenciacién no resulta discriminatoria y en tal sentido expresa: “Cuando los
padres estén legalmente determinados, la ley les liga en un estado de filiacién con el hijo, estado en
el que en todo caso y para todos los hijos, sus derechos son los mismos, con lo que no hay diferencia
ni discriminacién entre unos hijos y otros. Pero ello no obsta a que, como los padres pueden estar
casados entre si 0 no, si no lo estdn, el hijo no pueda serlo de un matrimonio que falta, y por ello se
le denomine 70 matrimonial. Lo que no es inexacto ni ofensivo ni discriminatorio. Lo ofensivo serfa
llamarlos ilegitimos. Llamarlos no matrimoniales es constatar el hecho de que sus padres no estdn
casados”. ALBALADEJO, Manuel. Ob. Cit., p. 210.

46 ALVAREZ, Tulio Alberto. Ob. Cit.
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legitimos (habidos de unién matrimonial) y naturales (concebidos entre
personas no unidas por vinculo matrimonial), permitiéndose exclusiva-
mente la legitimacién por subsiguiente matrimonio respecto de los hijos,
siempre que sus padres hubieran podido casarse sin dispensa al tiempo de
la concepcién o del nacimiento; con lo cual se exclufan de tal posibilidad de
legitimacidn a los hijos adulterinos, incestuosos y sacrilegos. Sin embargo,
conforme a las leyes espanolas, se podia demandar la declaracién de “hijo
natural”, evidenciando el reconocimiento del padre, o el concubinato con
la madre al tiempo de la concepcién. Por su puesto, tal condicién no podia
establecerse, en caso de que el padre tuviera impedimento para contraer
matrimonio al momento de la concepcién o del nacimiento. A estos hijos
naturales correspondia derecho de alimentos, e incluso podian acceder a
heredar parcialmente, siempre a voluntad del padre a través de formal tes-
tamento y exclusivamente a falta de hijos legitimos.

De 1862 a 1867: Nuestro primer Cédigo Civil de 1862, “distinguia tres
categorias de hijos ilegitimos, los naturales, eran aquellos hijos legitimos que
habian sido reconocidos; los ilegitimos propiamente dichos, eran aquellos
que podian ser legalmente reconocidos y los hijos de ‘dafioso ayuntamiento’,
que son los hijos adulterinos, incestuosos y sacrilegos” (para quienes no estaba
prevista la posibilidad de reconocimiento). “A falta de reconocimiento, que
no puede ser sino expreso, el hijo simplemente ilegitimo podia investigar
judicialmente su paternidad natural, pero sélo al fin de obtener del padre
los alimentos necesarios para su subsistencia’, de manera que dicha filiacién
no producia un vinculo de parentesco, si no exclusivamente producia una
obligacién alimentaria. La accién de inquisicién de la paternidad se fun-
damentaba probatoriamente de forma exclusiva en la prueba de juramento
a que se sometia el padre, de manera tal que todo el juicio dependia de su
dicho, de su palabra. Los hijos naturales (reconocidos) intervenian en la
sucesién solamente a falta de descendencia legftima®.

De 1867 a 1873: Con posterioridad, el Cédigo Civil de 1867, represen-
t6 un notable retroceso, dando reconocimiento legal exclusivamente a los
hijos legitimos y legitimados por subsiguiente matrimonio. No permitia la
accién de inquisicién de paternidad en ningin caso (ni siquiera a los fines
de obtencién de alimentos); negdndose a los hijos naturales todo derecho
en la herencia. Vale decir, s6lo se reconocia como “hijos” a los nacidos de

47 ALVAREZ, Tulio Alberto. Ob. Cit., pp. 346-347.
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unién matrimonial o quienes hayan sido reconocidos por las ulteriores
nupcias de sus progenitores, negando todo derecho filial, reconocimiento o
posibilidad de inquisicidn, a los hijos nacidos de uniones no matrimoniales,
aun cuando no fueran adulterinas.

De 1873 a 1916: El Cédigo Civil de 1873, nuevamente permite el re-
conocimiento de los hijos naturales, siempre que no existiera impedimento
no dispensable a los padres para contraer matrimonio, y admitfa la accién de
inquisicién de paternidad, pero solamente en casos de rapto y violacién. En
cuanto a la obligacién de alimentos (que inclufa manutencién, educacién e
instruccién), la misma se concedia a los hijos reconocidos legalmente, “as
como aquellos cuya paternidad o maternidad resulte de una sentencia civil
o penal y, en fin, a los hijos que no pueden ser reconocidos legalmente (por
ejemplo, los adulterinos), cuya filiacién resulte de una declaracién conteni-
da en una escritura ptiblica™®, constituyendo esto dltimo, un significativo
avance, en cuanto al derecho de los hijos —adulterinos- de percibir alimentos,
atn cuando ello sélo era posible si el padre les habia “reconocido” a través
de una escritura publica, debiendo entenderse que dicho reconocimiento
“fdctico- documental”, no implicaba la legitimacién.

En este instrumento de 1873, “los hijos naturales reconocidos partici-
paban de la herencia a falta de posteridad legitima, o solos o concurriendo
con el cédnyuge, los ascendientes y los hermanos (del padre) y sobrinos™.

Los Cédigos de 1880, 1896y 1904, no representaron mayores cambios,
por lo que durante mds de un siglo, se mantuvo el esquema de 1873.

De 1916 a 1922: el Cédigo Civil de 1916, representd un significativo
avance, en tanto instituyd la figura de la posesion de estado como medio idé-
neo para probar y establecer la filiacién natural. Este Cédigo influenciado por
contempordnea legislacién italiana y francesa de la época, que permitian la inves-
tigacién de la paternidad natural asf como el derecho de alimentos, permitié el
reconocimiento de los hijos naturales (no adulterinos), permitiendo igualmente
la inquisicién de paternidad natural, a través de la prueba de la posesién de es-
tado. Se equipard a los hijos naturales y a los legitimos pero solo respecto de la
madre, y se previé “la posibilidad de que los hijos naturales que no puedan ser
reconocidos tengan accién para pedir alimentos, sea en los casos del art. 242,

48 Ibidem, p. 351.
49 Ibidem.

50  Art 242 CC.- “Se permite la investigacién de la paternidad en los casos siguientes:
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sea en los otros siguientes: a)cuando la paternidad o maternidad resulten de una
sentencia civil o penal; b)cuando la paternidad o maternidad provengan de un
matrimonio declarado nulo; ¢)cuando la paternidad o maternidad resulten de
una explicita declaracién de los padres™'.

Debe advertirse que atin cuando fue innegable el avance reflejado por
el Cédigo de 1916, al permitir la investigacién de la filiacién paterna, en el
mismo articulo 242 -quizds a manera de contencién- se criminalizé dicha
accion, en casos “de mala fe”. La norma en comentario disponfa: “(...) Quien
de mala fe haya propuesto una accién de investigacién de paternidad, serd
penado como culpable de difamacién segtin el Cédigo Penal. En este caso el
juicio penal quedard en suspenso hasta que se decida definitivamente el juicio
civil”. Con lo que, a pesar de concederse la accién inquisitiva, se imponia el
riesgo de sanciones penales en caso de resultar infructuosa dicha pretension.

De 1922 a 1942: A pesar de que el avance del Cédigo de 1916 inscribia
y colocaba la legislacién venezolana a la altura de los c6digos e institucio-
nes mds adelantados de la época, casi inmediatamente a través del Cédigo
de 1922, se verificé un sustancial retroceso, al prohibirse toda inquisicién
respecto de la paternidad ilegitima, la cual sélo serfa procedente en casos
de rapto y violacién. Conforme a comentaristas del referido Cédigo, “no es
permitida la investigacién de la paternidad porque la prueba es imposible
y de facultarla serfan la creacién de procesos escandalosos que perturbarfan
la paz social ™.

Debe destacarse que al reformarse el c6digo de 1916, eliminando la po-
sibilidad de inquisicién de la paternidad, el congreso no formulé exposicién
o justificacién de ningin tipo, y en tal sentido Luis Loreto se pronuncié
criticando que: “ningtin escdndalo forense ni iniquidad alguna se realizé

1° En caso de rapto o de violacién, cuando la época del rapto o de la violacién coincida con la de la
concepcidn.
20 En el caso de seduccién precedida de promesa de matrimonio o verificada mediante maniobras
dolosas o bien facilitada con abuso de autoridad o de confianza, o de relaciones domésticas, cuando la
época de la seduccién coincida con la de la concepcidn, y siempre que exista un principio de prueba
por escrito segtn el articulo 1.419.
30 En caso de que el pretendido padre y la madre hayan vivido en estado de concubinato notorio
durante el perfodo legal de la concepcién.
4e Si la paternidad resulta de explicita declaracién por escrito del padre.
5°¢ En caso de que el pretendido padre haya proveido o contribuido al mantenimiento y a la educacién
del hijo en calidad de padre. (...)”

51 ALVAREZ, Tulio Alberto. Ob. Citz., p. 358.

52 Ibidem, p. 360.
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al amparo de sus preceptos, por lo cual aparece inexplicable la desatinada
reforma que realizaron los legisladores al sancionar el Cédigo Civil de 1922
que elimind la posesién de estado como titulo y prueba de filiacién natural y
redujo los casos de inquisicién de la paternidad y toda gestién sobre de ella
al dnico de la violencia o rapto cuando estos hechos hubieren coincidido
con la época de la Concepcién™?, concluyendo el maestro: “Sélo inconfe-
sables y circunstanciales motivos de naturaleza patriarcal pueden explicar el
retroceso que significé para el pais esa desgraciada reforma, ya que ante la
critica serena, ilustrada y razonable no existe justificacién alguna”.

De 1942 a 1982: En el Cédigo de 1942, se mantuvo la discriminacién
entre hijos legitimos y naturales, dividiendo éstos dltimos en simples y no
simples, dependiendo de la posibilidad legal de reconocer a los primeros
y la imposibilidad respecto de los segundos (adulterinos, incestuosos y
sacrilegos). Sin embargo, ademds de la posibilidad de reconocimiento de
los hijos naturales simples, se permitid la legitimacién o reconocimiento de
los hijos naturales no simples, en aquellos casos en que hubiere cesado el
impedimento, como podia ocurrir, por ejemplo, respecto del hijo adulterino,
una vez disuelto el vinculo matrimonial del padre, o del hijo sacrilego, si el
padre abandonaba los votos religiosos. Asi mismo, como innegable avance,
se dispuso la posibilidad de inquisicién de la paternidad natural, dando
igualmente valor probatorio fundamental a la posesién de estado.

Este Cédigo ademds equipar ex articulo 226, a los hijos naturales con
los hijos legitimos, reconociéndole también derechos hereditarios a aquellos.

En vigencia del Cédigo Civil de 1942, fue promulgada la Constitucién
de 1961, que en sus articulos 74 y 75, textualmente disponfa:

Articulo 74.- La maternidad serd protegida, sea cual fuere el estado civil
de la madre. Se dictardn las medidas necesarias para asegurar a todo nifo,
sin discriminacién alguna, proteccién integral, desde su concepcién hasta
su completo desarrollo, para que éste se realice en condiciones materiales y
morales favorables.

Articulo 75.- La ley proveerd lo conducente para que todo nifio, sea cual fuere
su filiacién, pueda conocer a sus padres, para que éstos cumplan el deber de

asistir, alimentar y educar a sus hijos y para que la infancia y la juventud estén

53  LORETO, Luis. La accién y el proceso de filiacién natural en el Derecho Venezolano. En Ensayos
Juridicos. Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 1987, p. 499.

33



LA FILIACION PATERNA. Consideraciones sobre los avances cientificos y nueva normativa regulatoria

protegidas contra el abandono, la explotacién o el abuso. La filiacién adoptiva
serd amparada por la ley. El Estado compartird con los padres, de modo sub-
sidiario y atendiendo a las posibilidades de aquellos, la responsabilidad que
les incumbe en la formacién de los hijos.

El amparo y la proteccién de los menores serdn objeto de legislacién especial

y de organismos y tribunales especiales.

Con fundamento en estas previsiones constitucionales, se discutfa la
posible inconstitucionalidad de las normas del Cédigo Civil que impedian
el reconocimiento de los hijos adulterinos, enfocdndose lamentablemente
las discusiones en el cardcter programdtico o no de las normas constitucio-
nales, no siendo sino hasta la reforma de 1982, que se verificé un verdadero
avance en la materia*, logrdndose la equiparacién casi absoluta de los hijos
matrimoniales y los nacidos de uniones no matrimoniales, suprimiendo in-
cluso la odiosa discriminacién de “legitimos” y “naturales”, y permitiéndose
tanto el reconocimiento como la inquisicién de la paternidad en cualquier
caso”, incluso de los hijos adulterinos®®. Sin embargo, como hemos venido
destacando en este trabajo, el avance no fue absoluto, pues dicho Cédigo
no solo mantiene la discriminacién nominal entre hijos matrimoniales y ex-
tramatrimoniales, sino que sustancialmente dispone diferentes tratamientos
respecto de unay otra categoria de hijos, especialmente en cuanto a la forma
de establecer su filiacién paterna, el uso de los apellidos y la impugnacién o
desconocimientos de la paternidad una vez establecida, todo lo cual, segin
se ha destacado, parece haberse modificado o deberia verse reformulado
por las previsiones constitucionales de 1999, y las noveles leyes que aqui
referimos y analizamos.

54  Véase comentarios sobre tales innovaciones: GARCIA DE ASTORGA, Amarilis: Principales
innovaciones que introduce la Ley de Reforma Parcial del Cédigo Civil de 1982. En: Revista del Colegio
de Abogados del Distrito Federal N© 145. Caracas: Nueva Etapa, julio-septiembre 1982; HARTING
R., Hermes: Los aspectos resaltantes de la Ley de Reforma Parcial del Cédigo Civil promulgada en julio
de 1982. En: Revista de la Facultad de Derecho. N° 35. Caracas: Universidad Catélica Andrés Bello.
1985-86, pp. 261-284.

55 Articulos 217, 218 y 226 del Cédigo Civil vigente.

56  Articulo 225 CC.
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CAPITULO II

ESTABLECIMIENTO INICIAL
DE LA FILIACION PATERNA

1. Sistema tradicional

1.1. Establecimiento de la filiacién paterna matrimonial

Conforme a la norma del articulo 201 del Cédigo Civil*’, [/l marido se tiene
como padre del hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos
(300) dias siguientes a su disolucion o anulacion. Esta norma recoge la mdxi-
ma romana contenida en el Digesto, pater is est quem nuptiae demostrant,
segtin la cual se tiene por padre al marido de la mujer que ha tenido un hijo
procreado en vigencia de la unién matrimonial. Se trata de una presuncién
iuris tantum (desvirtuable judicialmente a través de prueba en contrario)
y que habida cuenta del establecimiento legal de un lapso de caducidad
para ejercer la accién judicial de desconocimiento, podria alcanzar cardcter
absoluto o zuris et de iure, segtin se verifica mds adelante.

La norma en referencia, presume la paternidad del marido no sélo
respecto del hijo nacido “durante” la vigencia o existencia del matrimonio,
sino que atendiendo a las reglas sobre el cdlculo de la concepcién, también
se presume tal paternidad respecto de los hijos nacidos hasta 300 dias “des-
pués” de disuelto o anulado el vinculo. De manera que el legislador toma
en consideracién el hecho juridico del nacimiento (dentro del matrimonio),
e igualmente, toma en cuenta el hecho juridico de la concepcién ocurrida
durante la vigencia del matrimonio. Hecho juridico —la concepcién- que
debido a la virtual imposibilidad de determinar su exacta ocurrencia en el

57 A pesar de que el articulo 93 de la Ley Orgdnica de Registro Civil, prohibe la designacién del estado
civil de los padres en las partidas o actas de nacimiento, dicha ley no derogé expresamente esta norma
del Cédigo Civil (atin cuando derogé expresamente otros articulos y capitulos), por lo que el mismo
continda vigente, guardando ademds correspondencia, con la norma del articulo 21 de la LPEMP, que
regula la presentacién de los hijos productos de uniones no matrimoniales, lo que permite concluir,
que aun se conserva la designacién legal de “hijos matrimoniales y extra matrimoniales”.
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tiempo, se establece en la referida norma —también- de manera presuntiva,
en consonancia a la disposicién del articulo 213 CC®®, que dispone el pe-
riodo mdximo de gestacién en el sefialado plazo de trescientos (300) dias.

Por otra parte, atin cuando la norma presume la paternidad del hijo nacido
hasta 300 dias después de disuelto o anulado el vinculo, para lo cual toma en
cuenta la oportunidad de la concepcién (presuntamente ocurrida durante el ma-
trimonio), no excluye per se el cardcter de hijo matrimonial, de aquél concebido
“antes” (fuera) del matrimonio y nacido durante su vigencia, especificamente
aquellos nacidos antes de haber transcurrido ciento ochenta (180) dfas contados
desde la celebracién de las nupcias, quienes conformes a las mismas reglas del
cdlculo de la concepcién (art. 213 CC), habrian sido concebidos antes de su
celebracion. Asi, el hijo nacido una vez que se celebra el matrimonio, adquiere
la condicién de hijo matrimonial y se presume hijo del marido™.

Como es fdcil advertir, esta determinacién de la paternidad matrimonial,
no se sustenta directamente en el establecimiento cierto de la procreacién
bioldgica o natural, ni en su comprobacién por cualquier medio o método
cientifico, sino que se sustenta exclusivamente en la comprobacién de hechos
que hacen presumir que la concepcién del hijo se verificé efectivamente
entre cényuges®, con lo cual ademds se asumen los riesgos propios de todo
sistema presuntivo, que parecen incrementados en tan delicada materia.®!

58  Articulo 213 CC.- “Se presume, salvo prueba en contrario, que la concepcién tuvo lugar en los primeros
ciento veintitin (121) dfas de los trescientos (300) que preceden el dfa del nacimiento . Véase sobre
tal norma: DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa Candelaria: E/ c4lculo de la concepcién. En: Revista de
Derecho N° 24. Caracas: Tribunal Supremo de Justicia, 2007, pp. 63-96.

59  Conforme ala norma del articulo 202 CC, si el hijo nace antes del plazo indicado existe la posibilidad
de desconocerlo por simple denegacién, como también ocurre cuando nace luego de presentada la
demanda de divorcio, nulidad o separacién de cuerpos. En todos estos casos, en principio el hijo se
tiene como matrimonial y se presume la paternidad del marido, pero el legislador concede la posibilidad
de impugnar judicialmente dicha paternidad, desvirtudndola de una manera que en principio no
requiere de mayor actividad probatoria. Sobre estos aspectos, nos pronunciamos #7f7a.

60  Recordemos que precisamente, “Las presunciones son las consecuencias que la Ley o el Juez sacan de
un hecho conocido para establecer uno desconocido” (Art. 1.394 CC). “Cuando un hecho goza de
presuncién legal, sea que admita o no prueba en contrario, estd exento de prueba, y este es precisamente
el objeto de las presunciones. La presuncién no es una prueba, sino exencién o dispensa de la prueba.
Si la parte interesada aduce prueba sobre el hecho presumido, esa prueba es superflua o innecesaria,
por lo que el juez debe rechazarla, a menos que esté impugnando; pero el hecho es objeto concreto
de prueba, aunque no requiera actividad probatoria” (Subrayado nuestro. ECHANDIA, Devis.
Compendio de Derecho Procesal. Tomo I1. Octava Edicién. Bogotd: Editorial ABC, 1984, p. 61.). Por
demds, en esta materia tal sistema presuntivo constituye un riesgo.

61  Véase: SANLER CASTILLO, Mario: Conflictos paterno filiales. En: Memoria del VIII Congreso
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Esta presuncién de paternidad sz bien dispensa de probar el hecho bioldgico, no
descansa sino en un presupuesto de regularidad social que se traduce en contenidos
éticos que dan sentido a la institucidn del matrimonio mismo, tales como la fide-
lidad y la cohabitacién que, como decia Mazeaud, son los pilares de la unién
monogdmica o presunciones vitales como las llamaba Josserand, de la que se
deriva una presuncién negativa de infidelidad y una presuncién positiva de
contacto, como considera Puig Pefia®.

Siendo mds estrictos, consideramos que esta presuncién tiene fundamen-
tal sustento en la ordinaria o comun circunstancia de la cohabitacién entre
cényuges, que permite inferir la participacién efectiva y determinante del
marido en la procreacién del hijo nacido en el seno de la unién matrimo-
nial. No es el deber de fidelidad de la mujer el factor preponderante de la
presuncién, pues incluso demostrdndose que ésta ha mantenido relaciones
adulterinas, tal hecho por si solo no desvirtta la presuncién, en tanto no
excluye la posible paternidad del marido si éste también ha mantenido
relaciones sexuales con la mujer en el periodo de la concepcién, por lo que
la ley exige, en tales supuestos, ademds de la comprobacién del adulterio,
que se demuestren otros hechos o circunstancias que “concurran” a excluir
la paternidad del esposo (art.205 CC)*.

Constituye un hecho derivado de la experiencia comun, que los c6nyuges
mantienen relaciones sexuales, e incluso, el hecho de que generalmente los
cényuges desean procrear hijos para conformar una familia, por lo que tal
circunstancia en si misma sustenta suficientemente el sentido lgico-juridico

Mundial sobre Derecho de Familia, Caracas, 1994. Caracas: Publicidad Gréfica Leén S.R.L., 1.996,
T. 1., p. 117. La presuncién es un razonamiento ldgico realizado por la ley o por el juez, en razén
del cual a partir de un hecho conocido pretende llegar a otro desconocido. Pero la presuncién lleva
consigo el riesgo del error humano, especialmente en casos de paternidad discutida.

62 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Filiacién, Derecho y Genética. Perti: Universidad de Lima - Fondo
de Cultura Econdémica Perti, 1999, p. 47.

63  Articulo 205 CC: “El marido tampoco puede desconocer al hijo, alegando y probando el adulterio
de la mujer a no ser que este hecho haya ocurrido dentro del perfodo de la concepcién y el marido
pruebe, ademds, otro u otros hechos o circunstancias tales que verosimilmente concurran a excluir su
paternidad”. Véase: RAMIREZ, Florencio. Anotaciones de Derecho Civil. Tomo 1. Mérida: Publicaciones
de la Direccién de Cultura de la Universidad de Los Andes, 1.953, p. 224: “El adulterio solo no basta
para excluir esta paternidad, puesto que no obsta a las relaciones sexuales de la madre con su marido,
por lo que si la paternidad puede tenerse, en ese caso, por incierta, no hay razones suficientes para
negar que el marido sea el padre del hijo nacido de su mujer; pero sf puede ser la base para la accién
de desconocimiento, cuando se demuestre que en el perfodo de la concepcién no hubo o no pude
haber contacto entre el marido y su mujer, lo cual entrafia la imposibilidad de que aquél sea el autor
de la expresada concepcién y excluye verosimilmente su paternidad”.
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de la presuncidn, pues lo ordinario y seguramente lo que resulta en la gran
mayorfa de los casos es que los hijos concebidos y/o nacidos durante el
matrimonio, efectivamente han sido procreados por el respectivo marido,
resultando coincidentes la filiacién natural y la legal®.

Atn mds aceptable resulta la aplicacién de esta presuncién, si nos
encontramos ante la imposibilidad material de realizar la determinacién
certera de la filiacién biolégica por otros medios que concedan conviccién
al juez, a los terceros e incluso a los propios padres®. Por ello, incuestiona-
blemente se ha mantenido en el tiempo este sistema de presunciones, que
si bien, en la mayorfa de los casos se ajustard a la realidad, no pocas veces
habrd conllevado al establecimiento legal de una filiacién falaz. Se trata de
un sistema que se adapta casi perfectamente a la realidad social y familiar y,
atn ante las nuevas técnicas cientificas se muestra como mecanismo idéneo
para establecer a priori la filiacién paterna, pues, de modo alguno resultarfa
aceptable —cuando menos en este momento histérico- exigir que previo
a la presentacién o inscripcién de cada nifio ante el registro civil, se deba
practicar una prueba heredobioldgica para determinar fehacientemente la
paternidad que se declara y hace constar en la partida o acta de nacimiento®.

Con fundamento en lo expresado, no encontramos problema alguno en
la aplicacién del verificado sistema legal dispuesto para establecer la filiacién
paterna matrimonial, siempre que se mantenga tal determinacién presuntiva
con cardcter iuris tantum, es decir, que se permita desvirtuar dicha presun-
cién judicialmente a través de prueba en contrario, con especial atencién
a las modernas pruebas cientificas que con certeza casi absoluta permiten
excluir una posible filiacién y confirmar la verdadera.

El problema juridico, sustantivo y procesal, se presenta en la sobrevi-
vencia y consecuente vigencia de normas positivas que limitan e incluso

64  La doctrina destaca con acierto tres (3) casos en que ab initio pareciere no resultar aplicable este
sistema presuntivo de paternidad matrimonial, conformados por dos (2) situaciones de conflictos
de paternidades, como ocurre en la bigamia de la mujer y cuando ésta luego de disuelto o anulado
el vinculo contrae nuevo matrimonio antes del plazo previsto en el articulo 57 C.C.; asi mismo se
contempla el caso del que el hijo sea concebido y nace cuando el marido de la madre es un declarado
ausente. Al respecto LOPEZ HERRERA, Francisco, Ob. Cit, pp. 344-345.

65  Imposibilidad material que subsistié hasta hace pocos afos.

66 Tal exigencia, atn si se contemplard por via legal, podrfa implicar una violacién al derecho a la vida
privada e intimidad de los padres, y seguramente un retraso o hasta la imposibilidad de realizar el
registro civil del nifio, habida cuenta de los costos de los exdmenes y de la complejidad de las pruebas,
que en el momento actual, no pueden realizarse en forma répida ni mucho menos masiva.
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eliminan la posibilidad de impugnar o desconocer la paternidad matrimonial
establecida a través del mecanismo meramente presuntivo, lo que de acuerdo
a la garantia constitucional de averiguacion de la filiacién bioldgica, podria
ameritar la desaplicacién o reinterpretacién de dichas normas. Por otra
parte, conforme a la nueva disposicién legal del articulo 93 de la LORC,
el acta de nacimiento expresard los datos de identidad de los progenitores
bioldgicos, ‘omitiendo el estado civil de los mismos”, con lo cual la presuncién
contenida en el Cédigo Civil, si bien no aparece como derogada, si podria
encontrar trabas en su prictica aplicacién, pues no constarfa de la partida
o acta de nacimiento la condicién de “hijo matrimonial”, y peor ain, po-
drfa ocurrir que se indique y registre como padre del nifio que se presenta,
a un tercero distinto del esposo de la madre. Sobre esta problemdtica nos
referimos mds adelante.

1.2. Establecimiento de la filiacién paterna extramatrimonial.
El reconocimiento voluntario

Hemos referido que a pesar del avance que en su momento implicé la re-
forma del Cédigo Civil de 1982, en cuanto a la equiparacién de los hijos
matrimoniales y extramatrimoniales, se mantuvo diferencias entre ambas
categorfas a los fines del establecimiento de la paternidad e igualmente res-
pecto de su impugnacién. Asi, en el régimen tradicional, los hijos nacidos
de mujer casada gozan de derecho de la condicién de hijos “matrimoniales”
cuya paternidad legal se atribuye al marido de la madre, conforme a la
presuncién contenida en el articulo 201 del Cédigo Civil. Por el contra-
rio, al no poseer la madre el estado civil®” de “casada’, el hijo se considera
“extramatrimonial”, y a los fines del establecimiento de su filiacién paterna
es necesario su “reconocimiento” por parte del hombre que se crea padre y
quien conforme a las formalidades de ley manifieste su voluntad reconoce-
dora como progenitor.

El reconocimiento es una institucién caracteristica de la filiacién extramatri-
monial, que consiste en esencia, en un negocio juridico, esto es, una declara-
cién de voluntad dirigida a producir efectos legales, que tiene por objeto el

establecimiento voluntario y espontdneo de la filiacién extramatrimonial. Con

67  Laexpresion “estado civil” la utilizamos aqui en su acepcién comin o popular, pero que en realidad
se corresponde con la nocién mds restringida, es decir a el estado civil “matrimonial”.
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ocasién del mismo, se despliegan en el 4mbito juridico los correspondientes
efectos filiatorios tales como, obligacién de alimentos, vocacién hereditaria,
derecho de visita, titularidad de la patria potestad, etc.”®®.

Entre los caracteres esenciales que la ley y la doctrina le atribuyen al recono-
cimiento vale citar -entre otros- que se trata de un acto o negocio juridico
declarativo de la filiacién, personalisimo, libre o espontdneo, irrevocable,
solemne o auténtico, puro y simple, en principio unilateral, impugnable y

exclusivo de la filiacién extramatrimonial®.

Para la validez del reconocimiento se exige que el reconociente obre
libre y voluntariamente, haciéndose constar dicha voluntad en documento
auténtico, y en tanto que negocio juridico, se exige también, la capacidad de
obrar de quien reconoce, la cual, conforme al cédigo civil correspondia en
esta materia al menor que haya cumplido 16 arios; siendo que en la actualidad,
conforme a la norma del articulo 90 de la LORC, los adolescentes varones,
mayores de catorce aios del edad, podrin declarar el nacimiento de su hijo
recién nacido o hija recién nacida sin autorizacion judicial previa; en los casos
de nifios o adolescentes menores de catorce anios, se requerird autorizacion previa
del padre y la made, del Consejo de Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente o
del Tribunal de Proteccién del Nifio, Nifia y Adolescente. Consecuentemente,
no podrdn reconocer vélidamente a un hijo los sujetos a quienes se haya
declarado su incapacidad de obrar absoluta (carentes de discernimiento)”,
quienes ni siquiera pueden obrar en esta materia por medio de su repre-
sentante legal, por tratarse de un acto personalisimo. Por el contrario, los
inhabilitados (débil mental o prodigo) que conservan el libre gobierno de su
persona, si pueden reconocer voluntariamente a sus hijos”'. Adicionalmente,
el reconocimiento efectuado por persona con capacidad de obrar, también
puede verificarse a través de “mandatario auténticamente constituido™?,
entendemos que con facultades o mandato “expreso” para ello.

68 DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa Candelaria. Manual de Derecho de Familia. Ob. Cit., p. 288.

69 Ibidem, p. 290.

70 A diferencia del entredicho judicial, no se excluye la posibilidad de reconocimiento efectuado por
el entredicho legal (a causa de condena penal), quien conserva la capacidad de obrar respecto de los
actos personalisimos.

71 Véase sobre la capacidad de obrar en el reconocimiento: Ibidem., pp. 326-329.
72 Como lo prevefa el articulo 468 del Cédigo Civil. Véase también: 1bidem., p. 303.
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Resaltan como caracteres relevantes del reconocimiento, su condicién
de irrevocabilidad y de impugnabilidad, derivados expresamente de la nor-
ma del articulo 221 del Cédigo Civil que establece que e/ reconocimiento
es declarativo de filiacion y no puede revocarse, pero podrd impugnarse por el
hijo y por quien quiera que tenga interés legitimo en ello. Esto es, una vez
verificado el reconocimiento en la forma prevista por la ley y a través de
cualquiera de los instrumentos a que se contraen los articulos 2177% 0 2187
del Cédigo Civil, estd vedado al reconociente -ahora padre legal-, retractarse
o manifestar ante el mismo registro civil su arrepentimiento o voluntad de
dejar sin efecto dicho reconocimiento. Irrevocabilidad que no sélo derivada
del imperativo de la citada norma, si no también de la circunstancia que el
reconocimiento una vez verificado a través del acta o instrumento auténtico
que lo contenga, hace fe de la paternidad atribuida con efectos erga omnes
y por supuesto en contra del propio padre legal, en virtud de la disposicién
de los articulos 4577 y 1.360 del Cédigo Civil.

Ahora bien, la irrevocabilidad del acto por parte del reconociente, no
implica que éste no pueda intentar la impugnacién de la paternidad auto-
atribuida, pero siempre a través y exclusivamente del respectivo proceso
jurisdiccional de impugnacién’®, lo cual consideramos s6lo podrd declararse
con lugar, a través de la alegacién y prueba respecto de la falsedad (bioldgica)
de la filiacién establecida; con el inconveniente de orden juridico, que en
caso de haberse complementado o reafirmado dicha paternidad por medio
de la respectiva posesién de estado, podria declararse la improcedencia legal
de dicha impugnacién, conforme a la norma del articulo 210 del Cédigo
Civil. Aspectos sobre el cual nos pronunciamos en el capitulo relativo a las
impugnaciones o desconocimientos de la paternidad.

73 Articulo 217.- El reconocimiento del hijo por sus padres, para que tenga efectos legales, debe constar:
1°. En la partida de nacimiento o en acta especial inscrita posteriormente en los libros del Registro
Civil de Nacimientos.
2°. En la partida de matrimonio de los padres.
3°. En testamento o cualquier otro acto publico o auténtico otorgado al efecto, en cualquier tiempo.
74 Articulo 218.- El reconocimiento puede también resultar de una declaracién o afirmacién incidental
en un acto realizado con otro objeto, siempre que conste por documento publico o auténtico y la
declaracién haya sido hecha de un modo claro e inequivoco.
75  Hoyderogado porla LORC, y suplido con idénticas consecuencias por la norma del articulo 77 eiusdem que
dispone: “Las actas del Registro Civil tendrdn los efectos que la ley le confiere al documento pitblico 0 auténtico”.
76 Véase sobre la impugnacién del reconocimiento: DOMINGUEZ GULLEN, Marfa Candelaria.
Manual de Derecho de la Familia. Ob. Cit, pp. 321-323.
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Asf mismo, de este cardcter de irrevocabilidad y de la circunstancia de
constituirse el reconocimiento auténtico en un acto de efectos erga omnes,
con posterioridad, no pueden admitirse el reconocimiento de la mismo hijo
por parte de otro pretendido padre, y en caso de que por alguna circunstancia
féctica se inscriba un ulterior reconocimiento el mismo resultarfa frrito y
no restarfa validez al primero™.

2. Establecimiento (reconocimiento) forzoso de la filiacién paterna

Ademids del mencionado reconocimiento voluntario, y en defecto de éste,
la paternidad puede ser establecida a través de demanda y procedimiento
judicial de inquisicién de paternidad, previsto en las normas de los articulos
210y 226 del Cédigo Civil™®, para que, previo procedimiento jurisdiccional
en forma, se determine y establezca la filiacion paterna conforme a sentencia
judicial”®, que por previsién de los articulos 506 del Cédigo Civil y 152
de la LORC debe registrarse o inscribirse en los libros del registro civil,
convirtiéndose en instrumento demostrativo de dicha filiacién.
Adicionalmente, con la entrada en vigencia de la LPFMP y de la LORC,
se ha creado la posibilidad de identificacién de presunto padre en el acta o
partida de nacimiento, ain cuando aquél no haya concurrido a formular la
presentacién, lo que implica —segtin se desarrolla mds adelante- una suerte
de establecimiento presunto inicial de la filiacién paterna, pero que en
ningiin caso constituye un reconocimiento, ain cuando b initio pareciera
producir similares consecuencias. En tal sentido, adelantamos que luego del
establecimiento presuntivo de la filiacién que parte del dicho de la madre,

77 “Creemos que efectivamente, por el cardcter absoluto que se desprende del primer reconocimiento,
los subsiguientes reconocimientos precisan para su validez o eficacia la impugnacién o nulidad del
primero de ellos. Asf la tinica forma de reconocer a un hijo previamente reconocido es precisamente
atacando procesalmente el acto. Esta es la interpretacién que nos parece mds cénsona con el sentido
de la institucién, pues de lo contrario se dejarfa a la mera voluntad de los terceros la validez del primer
reconocimiento sin el ejercicio previo de las correspondientes acciones, De allf que sabiamente nuestra
legislacién ha consagrado el cardcter impugnable del reconocimiento por todo el que tenga interés
en ello. De lo que se deduce que la forma de desvirtuar un reconocimiento no es efectuando otro”.
Lbidem., pp. 308-300.

78  Véase: DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa Candelaria: Notas sobre el articulo 210 del Cédigo Civil:
Reconocimiento forzoso de la filiacion. En: Revista de Derecho N° 25. Caracas: Tribunal Supremo de
Justicia, 2007, pp. 147-193.

79  Excepcionalmente (aunque ocurre muchas veces), conforme al articulo 232 del Cédigo civil, puede
acontecer que en el curso del proceso judicial, el padre inquirido reconozca voluntariamente su
paternidad, caso en el cual no se requerird del dictamen judicial y debe sorberse el respectivo juicio.
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las normas de los articulos 23 al 31 LPFMP, disponen un procedimiento
“administrativo” de inquisicién o comprobacién de la paternidad sefialada
por aquella, que bien puede concluir con el reconocimiento voluntario, o
incluso, con el establecimiento forzoso de dicha paternidad. Sobre lo cual
nos pronunciamos zfra.

3. Nuevo Sistema de establecimiento inicial de la paternidad

3.1. Del dicho de la madre como fuente de presuncién de paternidad
A diferencia del régimen tradicional revisado, que dependia del estado civil
de la madre (caso de la filiacién matrimonial) 6 de la voluntad reconoce-
dora del padre (filiacién extramatrimonial), el nuevo régimen instituido en
la norma del articulo 21 y siguientes de la LPEMP, y en las normas de la
LORGC, prescinde del estado civil matrimonial de los progenitores, como lo
ordena la norma del articulo 56 Constitucional, obligando la inclusién de
identificacién de padre y madre en el acto de presentacion o inscripcién del
nifio ante el registro civil, y su asentamiento en la respectiva acta o partida
de nacimiento, indistintamente -como se ha dicho - del estado civil de los
progenitores y de la existencia o no de vinculo matrimonial entre éstos.

En tal sentido, la norma del articulo 21 de la LPEMP, prevé una pers-
pectiva completamente distinta a la tradicional y viene a constituirse en
un auténtico cambio de paradigmas, en tanto se dispone que la madre al
momento de presentar (inscribir) al respectivo hijo ante el registro civil, en
los casos en que éste no sea producto de unién matrimonial o concubinaria,
“deberd indicar nombre y apellido del padre, asi como su domicilio y cual-
quier otro dato que contribuya a la identificacién del mismo”, con lo cual,
la respectiva partida o acta de nacimiento, por regla general debe contener
la identificacién del supuesto padre, atin cuando éste no sea el marido o
concubino de la madre presentante, ni haya concurrido personalmente o
por apoderado a formalizar la presentacién o reconocimiento.

La norma en comentario textualmente dispone:

Articulo 21.- Presentacién por la madre. Cuando la madre y el padre del nifio
o nifia no estén unidos por vinculo matrimonial o unién estable de hecho, que
cumpla con los requisitos establecidos en la ley, y la madre acuda a realizar la
presentacién ante el Registro Civil, deberd indicar nombre y apellido del padre,
asi como su domicilio y cualquier otro dato que contribuya a la identificacion

del mismo. El funcionario o funcionaria deberd informar a la madre que en
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caso de declaracién dolosa sobre la identidad del presunto padre, incurrird en
uno de los delitos contra la fe publica previsto en el Cédigo Penal.

En los casos que el embarazo haya sido producto de violacidn o incesto, debi-
damente denunciado ante la autoridad competente, la madre podrd negarse a
identificar al progenitor, quedando inscrito el nifio o nifia ante el Registro Civil
con los apellidos de la madre. Con base al derecho a la igualdad y no discri-
minacidn y al principio del interés superior de nifios, nifias y adolescentes, tal

circunstancia en ningdn caso serd incluida en el texto del acta correspondiente.

Antes de realizar la exégesis juridica de la norma del articulo 21 LPEMP,
consideramos importante referir que de nuestra observacién prdctica he-
mos podido constatar que su primera lectura e inteligencia, mayoritaria-
mente causa escepticismo y rechazo por parte de colegas abogados, colegas
profesores, estudiantes de derecho e incluso en personas ajenas al quehacer
juridico®, lo que nos ha obligado a revisar sus antecedentes histéricos,
permitiéndonos ahora intuir, que tal escepticismo fundamentalmente
obedece a una injustificada negativa al cambio, basada en concepciones
patriarcales, y al mantenimiento de dogmas como el previsto en el hoy
derogado articulo 468 del Cédigo Civil®', que prohibia la mencién del
padre en la partida de nacimiento si éste no concurria al acto de presenta-
cién, y que todos estudiamos y aprendimos como ejemplo pricticamente
tnico de lo que debia entenderse como “menciones prohibidas” de las
actas del estado civil®.

80  De forma por demds empirica hemos realizado sondeos de opinidn entre colegas, estudiantes y
personas en general, percibiendo un clima de rechazo, en especial entre las personas de mayor edad.
Asf mismo, paraddjicamente, ain cuando la norma otorga o concede fe al dicho de la mujer respecto
de la identidad del padre, observamos que recibe menos aceptacién por parte de las mujeres que de
los hombres.

81  Esta norma fue expresamente derogada conforme a la Disposicién Derogatoria Segunda de la Ley
Orgénica de Registro Civil, y textualmente establecfa: Articulo 468.- “Si el nacimiento proviene de unién
no matrimonial no se designard al padre en la partida, sino cuando haga la presentacién ¢l mismo o por
medio de mandatario auténticamente constituido; pero sf se expresard el nombre y apellido de la madre, a
menos que el presentante exponga que le estd prohibida esa mencidn, lo cual se hard constar en el acta ().

82 Al respecto Aguilar Gorrondona sefiala: “Un ejemplo de mencién prohibida serfa la designacién del
padre cuando se trata de la partida de nacimiento de un hijo nacido de unién no matrimonial, si éste
no es presentado por el propio padre, o por mandatario de éste debidamente constituido”. AGUILAR
GORRONDONA, José Luis. Derecho Civil I. Personas. 22* edicién. Caracas: Universidad Catélica
Andrés Bello, 2009, p. 133.
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La verdad simple e incontrovertible es: todo ser humano tiene un padre,
y natural, normal y generalmente, la identidad de ese padre es conocida
por la madre (y posiblemente, sélo por ella). Como hemos resenado en el
capitulo relativo a los antecedentes, observamos que en nuestro paifs, des-
de su independencia -por supuesto atendiendo a las realidades culturales
y morales de cada época- se ha mantenido la discriminacién entre hijos
matrimoniales (denominados desde siempre “legitimos”) y los “naturales”,
verificindose una lenta evolucién de las instituciones hasta nuestros dfas,
pero quedando claro que el destino es avanzar hacia la equiparacién abso-
luta y a la eliminacién de todas las trabas y formalidades que impliquen la
limitacién del derecho de los hijos de conocer a sus padres y de que éstos
asuman sus responsabilidades, indistintamente del estado civil matrimonial
de sus progenitores. Ya para el afio 1951, el maestro Luis Loreto ensenaba:

La idea central que preside y gobierna la economia de todo el sistema legis-
lativo en vigor, es que el hijo tiene derecho de conocer a sus progenitores.
Es inhumano, antisocial y duro negarle ese derecho o establecer limitaciones
y trabas a su ¢jercicio fundadas en consideraciones inspiradas por una falsa
moralidad que repudia la solidaridad social y los impulsos mds elementales

del sentimiento mismo®.

Adoptando una de las palabras del maestro, entendemos que la norma
en comentario (art. 21 LPFMP), representa una clara idea de “economia”
en la consecucién, aplicacién y respeto directo a la norma y garantia cons-
titucional que prescribe el derecho de todo hijo a conocer a sus padres y de
gozar de su cuidado y proteccién, en tanto que desde el momento mismo
de la inscripcién en el registro civil, permite conocer la identidad del pro-
genitor, a través del dicho de la persona llamada por la naturaleza a conocer
esa identidad: la madre. No obstante, segtin referimos, estamos conciente de
la poca aceptacién de la norma y sus consecuencias directas, que nos hacen
pensar en que quizds no sea el momento histérico social para su acogida®,
al tiempo que nos obliga a una profusa interpretacién gramatical, 1égica,

83  LORETO, Luis. Ob. Cit., p. 496.

84  No olvidemos, a modo de ejemplo que muchos fueron las criticas y rechazos ante algunos cambios
instituidos en la reforma del Cédigo Civil de 1982, especialmente en lo relativo a permitir que el
hombre casado reconociera a hijos adulterinos. Sin embargo, con el tiempo, sin duda alguna podemos
llegar a la conclusién de que el cambio resulto ser justo, racional y necesario.
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teleoldgica y sistemdtica, asi como, a la cita, revisién y respeto de los criterios
doctrinales hasta ahora mayoritarios.

Con manifestada conciencia sobre la algidez del asunto, pasamos a ex-
traer de la referida norma, las consecuencias juridicas que podrian derivar
de su interpretacién:

a) El hombre indicado o identificado por la madre se tendrd a los efectos
legales como padre del nifio presentado, atiin cuando tal condicién se
entienda como “presunta” o “supuesta’

La norma en referencia, de manera determinante contempla el deber de

la madre de identificar al padre del nifio que se inscribe, a través de la in-

dicacién de su nombre y apellido, asi como su domicilio y cualquier otro
dato que contribuya a esa identificacién, con lo cual dichos datos quedardn
estampados en la respectiva acta de nacimiento y atribuida al hombre sefia-
lado la cualidad de padre del nifio en cuestién, adn cuando dicha cualidad
deba adjetivarse de “presunta”, como se indica en el primer pérrafo de la
misma norma (‘presunto padre”). Por demds, debe considerarse que tal
establecimiento presunto de la paternidad, no lo convierte en ilegal, pues
como hemos venido estudiando, desde siempre y ante la imposibilidad de
acceder a prueba cientifica directa o de poder exigir dicha prueba en todo
caso, siempre la paternidad legal se ha establecido a través de presunciones,
bien por tratarse de nifio nacido de madre casada (presuncién legal) o bien

por reconocimiento efectuado por hombre que no es esposo de la mujer y

se “cree” padre la criatura (presuncién hominis).

En tal sentido, cabe contraponer que el sistema presuntivo existente hasta
ahora, respecto de la filiacién paterna contemplaba tres tnicas posibilidades:
la primera, que el nifio naciera de mujer casada, con lo cual conforme al
articulo 201 del Cédigo Civil, se le atribuye como presunto padre al ma-
rido de la madre; la segunda, que siendo hijo de madre no casada (soltera,
viuda o divorciada), concurriera un hombre que se cree o dice ser el padre
a efectuar el reconocimiento, con lo cual se tiene (sin comprobacién cien-
tifica alguna) como padre a quien ha efectuado dicho reconocimiento; y
una tercera posibilidad, constituida por la inscripcién del nifio “sin padre”,
como si pudiera presumirse un nacimiento sin concurso de hombre alguno®.

85  Otrainterpretacién o conclusién nacida de la otrora posibilidad de extender una partida de nacimiento
con la dnica identificacién de la madre, serfa entender que se tiene o presume al padre como “no
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Obviamente, en este tltimo caso, al inscribirse al nifio sin identificacién de
padre alguno, se atentaba contra el derecho natural, pues todo individuo
tiene un padre biolégico, lo cual juridicamente sélo podria silenciarse, en
escasisimos supuestos y siempre en proteccion de la integridad y protec-
cién moral y psiquica del nifio (por ejemplo, en los supuestos de incesto,
violacién o cuando la madre efectivamente desconozca o dude respecto de
la real paternidad).

Ahora la situacién es otra, pues como se ha indicado, la normativa le-
gal obliga a la identificacién del padre desde la inscripcién, para lo cual se
concede valor al dicho de la persona llamada por la naturaleza a conocer y
a afirmar idéneamente dicha paternidad, lo que —por supuesto- no consti-
tuye un “reconocimiento’, sino un establecimiento presunto de aquella®.
Adicionalmente, la doctrina nacional, coincide en que este establecimiento
de la filiacién es de cardcter “provisional”, pues, atn cuando en el acta
se identifica al padre, ‘proporcionando el establecimiento de la filiacion™ y
produciendo que el hijo quede inscrito con los apellidos del padre y de la
madre®, tal determinacién no tiene efectos definitivos, pues queda sujeta o
supeditada a una suerte de confirmacién a través del procedimiento admi-
nistrativo que prevé le misma LPFMP, o de ulterior proceso de inquisicién
judicial.

) Al nifio presentado corresponde el apellido

del identificado padre y de la madre
Conforme a la norma del articulo 235 del Cédigo Civil, e/ primer apellido
del padre y de la madre forman, en ese orden, los apellidos de los hijos. El hijo
concebido y nacido fuera del matrimonio cuya filiacion bhaya sido establecida

conocido”, lo cual también serfa una presuncién falsa, pues no se trataba de que la madre ignorara su
identificacién, si no que la ley le prohibfa identificarlo.

86  Como haocurrido hasta ahora con la paternidad matrimonial, que surge ipso iure de forma presuntiva
y no requiere “reconocimiento” por parte del supuesto padre.

87  En tal sentido: DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa Candelaria. Breve reflexidn sobre el reconocimiento
de la paternidad en la Ley para la Proteccion de las Familias, la Maternidad y la Paternidad. En: Ensayos
sobre Derecho del Trabajo y Derecho de la Seguridad Social. Coleccién Estudios Juridicos Ne. 19.
Caracas: Tribunal Supremo de Justicia, 2008; HUNG VAILLAN'T; Francisco. Derecho Civil 1. 4°
Edicién. Caracas: Vadell Hermanos Editores, 2009; GRATERON GARRIDO, Mary Sol. Derecho
Civil I. Personas. 2° edicién. Caracas: Ediciones Paredes, 2010.

88  En palabras de Hung Vaillant, Ob. Ciz., p. 124.

89  GRATERON Garrido, Mary Sol. Ob Cit., p. 81.
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en_relacidn con ambos progenirores, tomard los apellidos de estos en el mismo
orden que los hijos concebidos o nacidos durante el matrimonio (subrayado
nuestro). Atin cuando en esta norma persiste la discriminacién entre unay
otra categoria de hijos, consideramos que su mandato resulta perfectamente
aplicable en concatenacién a la norma del articulo 21 LPFMP, en tanto que
ésta ultima define y establece la filiacién paterna presunta entre el hombre
identificado por la madre y el nifio que se inscribe ante el registro civil, de
forma tal que conociéndose el padre y la madre (habiéndose establecido
la filiacién en relacién a ambos progenitores), corresponderd al hijo con-
secuentemente la atribucién de los apellidos paterno y materno, segtin lo
dispone la transcrita norma.

Tal es asi, que el mismo articulo 21 LPEMP dispone en su tinico apar-
te, los casos de excepcién en lo que con base al derecho a la igualdad y no
discriminacion y al principio del interés superior de nivios, nifias y adolescentes,
quedard inscrito el nifio o nifia ante el Registro Civil con los apellidos de la
madre, por lo que, la exégesis normativa, no deja dudas respecto a que, fuera
de estos excepcionales casos y por regla general, el nino quedard inscrito con
los apellidos de ambos progenitores. Vale decir, el nifo llevard el apellido
del senalado como padre, aunque éste no sea el marido de la madre, ni haya
concurrido a efectuar la presentacién y reconocimiento.

Debe advertirse aqui, que ademds de los supuestos especificamente
previstos por la norma como excluyentes o eximentes de la obligacién
de identificar al supuesto padre biolégico (cuando el embarazo haya sido
producto de violacién o incesto), y que constituyen la razén (excepcional)
para que el hijo lleve solamente los apellidos de la madre, consideramos que
por analogfa y siempre en interés de respetar el derecho del nifio a conocer
“la verdad” sobre la identificacién del padre y la proteccién de dignidad de
aquél, también puede y debe eximirse a la madre de identificar al padre,
en los casos en que ésta desconozca 0 no posea certeza respecto de dicha
identificacién o no pueda precisar la paternidad, bien por no tener seguri-
dad respecto del hombre a quien esta corresponde, o bien por desconocer
su identidad (atributos de su personalidad: nombre civil, estado civil y

90  En tal sentido, de forma prudente se pronuncia Graterén Garrido, quien en referencia a la norma en
comentario (art. 21 LPFMP) indica: “Cabe aqui la pregunta jcudles serdn los apellidos del nifio en
tanto transcurre el lapso para reconocer o no la paternidad? Aparentemente, los de los progenitores que

aparecen en el acta de nacimiento formada”; GRATERON GARRIDO, Mary Sol. Ob. Cit., pp. 81-82.
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sede juridica)’’. Asi mismo, debe preverse la posibilidad de que la madre
por cualesquiera razones (expresadas o no) se niegue o se encuentre impo-
sibilitada de suministrar el nombre del padre, caso en el cual, a pesar de
no satisfacerse el derecho del nifio a conocer a su progenitor, proponemos
debe procederse inmediatamente a levantar la respectiva acta, quedando
inscrito el nifio con los apellidos de la madre, pues el “deber” de aportar la
identificacién constituye una obligacién de hacer que consecuentemente no
es susceptible de ejecucién forzosa en especie. No existiendo mecanismos
inmediatos para obtener la identificacién del padre, tal circunstancia no
puede constituirse en traba para la inscripcién del nifio en el registro civil
y dotarlo de instrumento de identidad®.

En consonancia a lo dispuesto por la LPFMP, la norma del articulo 93

de la LORC, ordena que:

91  Resulta interesante referir que una de las principales reacciones en contra del contenido de la norma,
se constituye en el suspicaz argumento sobre la posibilidad de que la madre no tenga certeza respecto a
quién de varios hombres podria ser efectivamente el padre, o desconozca sustancialmente la identidad
del mismo, por causa de su promiscuidad, o por resultar el embarazo como producto de un encuentro
ocasional con un hombre virtualmente desconocido. Atin cuando estamos convencidos que esto no es
lo que ocurre en la mayorfa de los casos y ni siquiera en un porcentaje significativo, consentimos en que
la situacién puede presentarse, casos en los cuales, consideramos que al igual que en los nacimientos
producto de relaciones incestuosas o violaciones, el interés superior del nifio exime del deber de identificar
al padre. Por demds, tal circunstancia de que “la madre desconoce el nombre o identidad del padre”,
tampoco podrd expresarse en la respectiva acta, también por respeto a aquél interés superior.

92 “Ahorabien, surge una interrogante en cuanto a la identificacién del padre cuando el nifio es producto
de técnicas de reproduccidn asistida con donante anénimo, o cuando la madre ejerce la prostitucion,
0 es promiscua, o fue narcotizada y en definitiva no sabe quien es el padre ;A quién se indicard en el
acta? No estando prevista esta situacién ni el la LOPNNA ni en la Ley para Proteccién de las familias,
la Maternidad y la Paternidad, consideramos que en el acta de nacimiento solo aparecerd el nombre
de la madre y el nifio en consecuencia llevard los apellidos de esta (sic) por aplicacién del articulo 238
del Cédigo Civil”. GRATERON GARRIDO, Mary Sol. Ob. Ciz., p. 108.

93  “De tal suerte, que lo primero que sostenemos es que en modo alguno se puede pretender obligar
a la madre a hacer la indicacién del presunto padre. Ello por cuanto ciertamente podrdn plantearse
supuestos en los cuales la madre de buena fe no esté en capacidad de realizar tal mencién, porque no
tenga certeza sobre la identificacién del padre o respecto a la paternidad. Y como dicha circunstancia
no podrd ser referida en la correspondiente partida de nacimiento porque constituirfa una mencién
estigmatizante para el hijo, la consecuencia juridica necesaria es que se ha de levantar la respectiva
partida de nacimiento sin la indicacién del padre. Y dicho levantamiento ha de ser inmediato, so
pena de violentar el derecho constitucional de todo nifio a ser inscrito en el Registro del Estado Civil
consagrado en el articulo 56 de la carta magna”; DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa Candelaria.
Breve reflexion sobre el reconocimiento de la paternidad en la Ley para la Proteccidn de las Familias, la
Maternidad y la Paternidad. En: Ensayos sobre Derecho del Trabajo y Derecho de la Seguridad Social.
Coleccién Estudios Juridicos Ne. 19. Caracas: Tribunal Supremo de Justicia, 2008, pp. 230-231.
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Todas las actas de nacimiento, ademds de las caracteristicas generales, deben

contener: () 4. Nombres y apellidos del presentado o presentada. () 7. La
expresién “hijo de” o “hija de”. 8.Nombres, apellidos, ndmero tnico de
identidad, nacionalidad, edad, profesién y residencia del padre y de la madre;
nombres, apellidos, nimero tnico de identidad, nacionalidad, edad, profesién
y residencia de las personas que comparezcan al acto, ya sean declarantes o

testigos. () Toda acta de nacimiento expresard los datos de identidad de los
progenitores biolégicos, omitiendo el estado civil de los mismos.

Con lo cual, dicha ley viene a reforzar el contenido de la norma de la
LPFMP, reafirmando la obligacién de identificacién del padre en ‘todas las
actas de nacimiento”, sin exigir para ello la presencia del padre o la manifes-
tacién de su voluntad reconocedora, y proscribiendo el sefialamiento sobre
el estado civil de los progenitores.

De manera contraria a la aqui expuesta, considera Dominguez Guillén
que no obstante la previsién del articulo 21 de la LPFMP, el acta de na-
cimiento asf levantada no constituye per se establecimiento de la filiacién
paterna, ni da lugar a la imposicién del apellido del presunto padre, hasta
tanto la referida filiacién paterna no quede legalmente establecida por via
administrativa o judicial®.

¢) Efectos probatorios del acta de nacimiento en cuanto a la presunta
filiacién paterna derivada del solo dicho de la madre

Posiblemente el aspecto de mayor complejidad juridica que implique la

exégesis de la norma del articulo 21 LPFMP, sea la determinacién de los

efectos probatorios que pueden atribuirse al acta de nacimiento en la que se

ha identificado la filiacién paterna extramatrimonial, pero sin el concurso

94 Véase: DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa Candelaria. Ensayos sobre Capacidady otros temas de Derecho
Civil. Coleccién Nuevos Autores N° 1, 3¢ Edicién. Caracas: Tribunal Supremo de Justicia, pp. 574
- 575: “De alli que la pretendida obligacién -que pretende imponer el articulo 21 de la LPFMP- de
la madre de indicar en al momento de la presentacién de su hijo el nombre del presunto padre, -sin
prueba alguna, no obstante el inicio del respectivo procedimiento administrativo de investigacién de
la paternidad-, no afecta en nuestro criterio la determinacién de los apellidos. Esto es, creemos que
la sola indicacién del nombre del padre sin haber quedado establecida legalmente (bien sea por via
administrativa o judicial) la filiacién carece de valor probatorio y por tal -y por el propio interés del
menor-, el nifio o nifia solo podrfa utilizar los apellidos del progenitor cuya filiacién se encuentre
establecida. Es decir, la determinacién de los apellidos ha de seguir teniendo lugar de conformidad
con los articulos 235 y ss del CC”. (Resaltado nuestro).
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del supuesto padre: sin reconocimiento . La delatada dificultad deriva de la
necesaria contraposicién o ponderacién entre la fuerza probatoria que la ley
le concede a este tipo de instrumento y a su contenido (acta del estado civil
— documento publico), por una parte, y por la otra, el hecho de que otras
normas de la misma ley, contemplan ulteriores procedimientos, administra-
tivo y/o judicial, para comprobar o no dicha paternidad, lo que hace patente
el cardcter provisional o no definitivo de la paternidad reflejada en el acta.

Posibles interpretaciones:
¢.1) El acta de nacimiento es prueba de la filiacion paterna indicada por la madre
Establecida la paternidad y correspondiendo al hijo el apellido de ambos
progenitores, el acta respectiva es prueba legal de su nacimiento, asi como
de su estado civil filiatorio (paterno y materno), debiendo tenerse al sefia-
lado padre como progenitor del nifio inscrito para todos los efectos legales.
Conforme a la previsién del articulo 1.360 del Cédigo Civil, e/ instru-
mento piiblico bace plena fe, ast entre las partes como respecto de terceros, de la
verdad de las declaraciones formuladas por los otorgantes acerca de la realizacidn
del hecho juridico a que el instrumento se contrae, salvo que en los casos y con
los medios permitidos por la ley se demuestre la simulacidn, de manera que al
exigirse legalmente a la madre que declare respecto de la identificacién del
padre y estamparse dicha identificacién en el acta, se estd concediendo “plena
fe” a dicha identificacién y paternidad, lo cual ademds se ve reforzado por la
norma del articulo 77 de la LORC, que insiste en que Las actas del Registro
Civil tendrdn los efectos que la ley le confiere al documento piiblico o auténtico™.
Resulta claro que la norma del articulo 21 LPFPM, da valor probatorio
al dicho de la madre y en tal sentido el acta en cuestién hace prueba del
nacimiento del nifio, su sexo, lugar y fecha de nacimiento, asi como de la
identificacién de sus progenitores. En cuanto a la identificacién del padre
como dato exigido y contenido en la partida, —atin cuando la mencién no
era legalmente necesaria- la misma norma ordena al funcionario actuante
que aperciba a la madre respecto de las sanciones penales (privativas de la

95  Adn antes de la entrada en vigencia de la LORC, el Cédigo Civil, a través del hoy derogado articulo
457, concedfa fe al dicho de los declarantes, disponiendo que: “Los actos del estado civil registrado
con las formalidades preceptuadas en este Titulo, tendrén el cardcter de auténticos respecto de los

hechos presenciados por la Autoridad. Las declaraciones de los comparecientes, sobre hechos relativos
al acto, se tendrdn como ciertas hasta prueba en contrario. Las indicaciones extrafias al acto no tendrdn

ningun valor, salvo disposicién especial”. (Subrayado nuestro).
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libertad) que podria sufrir en caso de declaracién dolosa sobre la identidad
del presunto padre, incurriendo en uno de los delitos contra la fe puiblica
previsto en el Cédigo Penal, especificamente —entendemos- el delito de falsa
atestacién ante funcionario publico tipificado en el articulo 320 del Cédigo
Penal®, que en forma de delito agravado contempla pena de prisién de seis
(6) a dieciocho (18) meses, cuando se trate de la falsedad contenida en u#n
acto del estado civil. Adicionalmente, consideramos que si el hecho de la falsa
paternidad se ha atribuido “maliciosamente”” a un hombre casado o una
figura publica, cuya implicacién pueda causar lesiones a su honor o reputa-
cién, podriamos estar en presencia de otras figuras delictivas, y en todo caso
siempre habrd lugar a la indemnizacién del dano moral que se cause. Por
demds, es notorio que si la propia ley apercibe a la madre de sancionarle por
delitos contra la fe publica, ello s6lo puede aceptarse precisamente porque
la ley concede “fe publica” a su dicho, lo cual resulta de perogrullo®.

96  Articulo 320 Cédigo Penal. “El que falsamente haya atestado ante un funcionario piblico o en un
acto publico, su identidad o estado o la identidad o estado de un tercero, de modo que pueda resultar
algin perjuicio al publico o a los particulares, serd castigado con prisién de tres a nueve meses.

En igual pena incurre el que falsamente haya atestado ante un funcionario pablico o en un acto publico,
otros hechos cuya autenticidad compruebe el acto mientras no sea destruida su fuerza probatoria,
mediante tacha o impugnacién de falsedad, siempre que de ello pueda resultar un perjuicio al publico
o a los particulares.

Si se trata de un acto del estado civil o de la autoridad Judicial, la pena serd de seis a dieciocho meses
de prisién. (...)".

97  Cualquier relacién sexual (que implique copulacién) sostenida entre la madre y el indicado padre en
el perfodo de la concepcién, bastard para entender que la imputacién es fundada, o cuando menos
posible y razonable, ain cuando la mujer haya tenido contacto sexual con otros hombres en el
mismo perfodo. En consecuencia, la atribucién de paternidad resultard maliciosa, dolosa o de mala
fe, cuando la mujer no conozca de circunstancias ficticas que verosimilmente le hagan creer que el
hombre sefialado es el padre del nifio que se presenta, lo cual obviamente ocurrird exclusivamente en
caso de que la mujer no haya tenido ningtin contacto sexual (coito vaginal) con el hombre durante
el periodo de la concepcién.

98  En contra de esta posicion se manifiesta calificada doctrina que sostiene: “Vale aclarar que no obstante
la redaccién del articulo 21 de la LPFMP, la simple mencién del padre en la partida de nacimiento,
carente de valor probatorio (porque no supone filiacién legalmente establecida) y con sentido
enteramente provisional. No da lugar en modo alguno a la utilizacién del apellido paterno porque ello
no constituye establecimiento legal de la filiacién; interpretar lo contrario no sélo es juridicamente
improcedente sino enteramente perjudicial a los efectos de la documentacién del menor. Por lo que
hasta tanto la filiacién no sea legalmente establecida, bien sea por via administrativa o por via judicial,
de conformidad con el articulo 238 del Cédigo Civil, el hijo llevaré los apellidos del progenitor respecto
del cual se ha establecido la filiacién”. (DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa Candelaria. Breve reflexién
sobre el reconocimiento de la paternidad en la Ley para la Proteccidn de las Familias, la Maternidad y la
Paternidad. Ob. Cit, p. 234). Consideramos importante destacar que esta posicion de la Profesora
Dominguez se formulé antes de la promulgacién de la Ley Orgdnica de Registro Civil y la derogatoria
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Atn cuando no existe exposicién de motivos o debate legislativo res-
pecto de la creacién especifica de esta norma del articulo 21 LPEMP, la
busqueda de la intencién del legislador, apunta a la idea de cambio, y si se
quiere de un cambio radical, pues por una parte se derogd expresamente
la norma que prohibia mencionar al padre (extramatrimonial) cuando éste
no se presentaba personalmente o por apoderado a realizar la inscripcién o
reconocimiento del nifio (art. 468CC), y por otra parte, se impone ahora
la obligacién de identificar a ese mismo padre, lo que se ve reforzado, en la
norma del articulo 93 LORC, al disponer que en toda acta se identifiquen a
padre y madre y se prescinda de toda mencién de su estado civil matrimonial
y del tipo de filiacién de que se trate”.

Asi, conforme a esta posicién, debe tenerse por padre al hombre iden-
tificado por la madre al momento de la inscripcién del nifio, por supuesto,
existiendo la posibilidad de que posteriormente se determine la falsedad de
dicha filiacidn, a través de procedimiento administrativo o judicial. Circuns-
tancia ésta (posibilidad de revisién o cambio), que da lugar a la interpretacién
exactamente contraria a la expuesta, que pasamos a revisar seguidamente.

¢.2) El acta de nacimiento NO es prueba de la filiacion paterna
indicada por la madre

La disposicién sustantiva del articulo 21 LPFMP claramente determina la
inclusién en la partida o acta de nacimiento de la identificacién del presunto
padre, lo cual conforme a la interpretacién precedente darfa lugar per se a
que sea aquel identificado el que debe tenerse como padre del presentado,
sin embargo, las normas adjetivas de los articulos 22 al 31 eiusdem, dispo-
nen un procedimiento para la notificacién personal (y en su defecto por la

expresa de relevante normativa del Cédigo Civil, por lo que sostuvimos entrevista personal, en la cual
nos manifesté que “ni la propia LORC cuando refiere la indicacién de los apellidos deberfa pretender
colocar el del mencionado como padre por la sola mencién de la madre, porque la filiacién no estd
legalmente establecida y hasta tal, no genera efectos juridicos. Por otra parte puede mediar un tiempo
largo en tal establecimiento o tal vez no materializarse, por lo que se tendrfa el absurdo supuesto de
alguien que detenta un apellido paterno de una filiacién no establecida, siendo ello contrario al propio
interés del menor, entre otros”.

99 En entrevista efectuada al colega Profesor Juan Carlos Pinto, ex Director de la Oficina Nacional de
Registro Civil del Consejo Nacional Electoral y proyectista de la Ley Orgdnica de Registro Civil, nos
refirié que precisamente el contenido de este articulo se redacté en consonancia con la norma del
articulo 21 de la LPFMP y a los fines de procurar que la persona desde su inscripcién en el registro
cuente con la identificacién de un padre y una madre, indistintamente del estado civil matrimonial
de éstos, ello en aplicacién directa del precepto contenido en el articulo 56 Constitucional.
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imprenta) del presunto padre, a los fines de que comparezca ante el Registro
Civil “a reconocer o no su paternidad”, existiendo la posibilidad de que en
sede administrativa se reconozca definitivamente la filiacién; o en su defecto
(en caso de incomparecencia del presunto padre o negativa a efectuarse la
prueba heredobioldgica), se remitan las actuaciones al Ministerio Piblico con
competencia en materia de proteccin de ninios, ninias y adolescentes, a los fines
de iniciar el procedimiento de filiacién correspondiente.'™

Estas disposiciones adjetivas de la LPEMD, sirven de légico sustento a
la doctrina para entender que la filiacién paterna senalada por la madre y
estampada en el acta de nacimiento, posee cardcter provisional o no defi-
nitivo, llegando incluso a negdrsele todo valor probatorio y consecuencias
juridicas, limitdndola al tnico efecto de dar lugar al inicio del procedimiento
inquisitivo de paternidad. En tal sentido, el profesor Francisco Hung'"" al
analizar la norma refiere:

() La normativa sefialada tiene por finalidad proporcionar el establecimiento

de la filiacién paterna en el caso de los hijos nacidos fuera del matrimonio y
fuera de las uniones estables de hecho.

Lo mds importante del nuevo texto legal consiste en que la inscripcién en
el Registro Civil, efectuada en la forma indicada, desencadena un conjunto
de trdmites que llevan a organismos publicos a tramitar un procedimiento
tendiente al establecimiento de la filiacién paterna.

En efecto, el sefialamiento que haga la madre presentante del presunto padre,

no tiene efectos definitivos; solamente provoca una actividad de los organismos

publicos que pueda desembocar en el establecimiento de la filiacién paterna
por reconocimiento voluntario del padre (art 27). Igualmente, puede conducir

al establecimiento de la paternidad o a su impugnacién con la utilizacién de
pruebas de filiacién bioldgica de Acido Desoxirribonucléico (ADN) u otras

experticias conducente. (Resaltado de la cita, subrayado nuestro).

Como se observa, este autor le atribuye cardcter “no definitivo” a la atri-
bucién de paternidad, pero no expresa cudles serfan los efectos temporales
de dicha determinacién. Seguidamente senala que ‘Solamente” da paso al
procedimiento administrativo tendente al establecimiento de la filiacién,

100 Articulos 23 CCy 31 LPEMP.
101 HUNG VAILLANT, Francisco. Ob. Cit., p. 124.
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con lo cual, pareciere que mds que entender la determinacién de la pater-
nidad como provisional o temporal, le resta todo valor o eficacia juridica,
limitdndola a ser una especie de trdmite de impulso del procedimiento
inquisitivo de paternidad.

De su parte, Mary Sol Graterén'® si bien considera que el nifio inscrito
llevard los apellidos del presunto padre, respecto de la patria potestad refiere:

En este caso, en la partida de nacimiento del nifio contendrd la identificacién
de sus progenitores, pero cabe preguntarse: ;El hecho que aparezca senalado
el supuesto padre, resulta suficiente para reconocer el ejercicio de la patria
potestad? Consideramos que no, por cuanto se apertura un procedimiento
administrativo a los efectos que esta persona sefialada comparezca, previa
notificacién y transcurso de los lapsos que la misma ley sefiala ante el Registro
Civil a fin de reconocer o no su paternidad. Ahora bien, si el sefialado como
padre efectivamente reconoce su paternidad, consideramos que serd a partir

de ese momento en que efectivamente tendrd ejercicio conjunto de la patria
potestad'®. (Negritas de la cita, subrayado nuestro).

Esta autora considera que hasta tanto no se confirme o reafirme la pa-
ternidad a través de un reconocimiento voluntario o forzoso, no habrd lugar
al ejercicio de la patria potestad por parte del presunto padre, lo que nos
hace entender que esta autora no concede eficacia juridica ni probatoria a la
paternidad atribuida por la madre y asentada en el acta, en cuanto excluye
una de las principales consecuencias de dicha paternidad, ello a pesar de que
si considera la utilizacién del apellido paterno por parte del nifio.

Por dltimo, la posicién mds extrema y sustanciada en relacién a la ineficacia
de la determinacién de paternidad verificada conforme a la norma del articulo
21 LPFPM, la presenta Marfa Candelaria Dominguez'™, quien afirma:

102 Enentrevista concedida por la Prof. Mary Sol Graterén, nos manifestd que sin dudas la norma implica
la atribucién del apellido paterno respecto del nifio presentado, pero que por el cardcter provisional
considera que queda excluido el ejercicio de la patria potestad hasta tanto se verifique el reconocimiento.
Considera que de lege ferenda la norma resulta perfectible, para lo cual esboza la idea de distinguir
entre un “certificado de inscripcién” que indique el nombre del presunto padre, y una ulterior acta
de nacimiento que defina la filiacién, debiendo existir un tiempo perentorio entre la creacién de uno
y otro instrumento, para no incurrir en los multiples problemas que pueden derivar de la delatada
provisionalidad.

103 GRATERON GARRIDO, Mary Sol. Oé. Cit., p. 199.

104 DOMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria. Breve reflexion sobre el reconocimiento de la paternidad
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De tal suerte, que lo primero que sostenemos es que en modo alguno se puede
pretender obligar a la madre a hacer la indicacién del presunto padre. Ello
por cuanto ciertamente podrdn plantearse supuestos en los cuales la madre
de buena fe no esté en capacidad de realizar tal mencién, porque no tenga
certeza sobre la identificacién del padre o respecto a la paternidad. Y como
dicha circunstancia no podrd ser referida en la correspondiente partida de
nacimiento porque constituirfa una mencién estigmatizante para el hijo, la
consecuencia juridica necesaria es que se ha de levantar la respectiva partida
de nacimiento sin la indicacién del padre.

(1) Como dicho establecimiento filiatorio puede tardar meses o afios, es perfec-
tamente prictico que los apellidos originarios del progenitor cuya filiacién esté
establecida puedan mantenerse o cambiarse -segtin decisién del interesado- en
caso de establecimiento posterior de la filiacién, al margen de la produccién de
efectos jurfdicos. Vale aclarar que no obstante la redaccién del articulo 21 de
la LPFMP, la simple mencién del padre en la partida de nacimiento, carente
de valor probatorio (porque no supone la filiacién legalmente establecida) y
con sentido enteramente provisional, NO da lugar en modo alguno a la uti-
lizacién del apellido paterno porque ello no constituye establecimiento legal
de la filiacidn; interpretar lo contrario no sélo es juridicamente improcedente
sino enteramente perjudicial, a los efectos de la documentacién del menor.
Por lo que hasta tanto la filiacién no sea legalmente establecida bien sea por
via administrativa o por via judicial, de conformidad con el articulo 238 del
Cédigo Civil, el hijo llevard los apellidos del progenitor respecto al cual se ha
establecido la filiacién.

Las actas del estado civil, en razén de su relevancia, presentan en principio una
presuncién de veracidad, no obstante el distinto valor probatorio de las mencio-
nes contenidas en ellas, segtin de quien emane, de conformidad con el Art. 457
del Cédigo Civil. No parece juridicamente conveniente, dada la naturaleza de
las actas del estado civil que una mencidn tan relevante como la filiacién paterna
extramatrimonial tenga cardcter provisional por carecer de valor probatorio 26
ibnitio, y que la correspondiente partida de nacimiento esté sujeta a quedar
sin efecto o ser cambiada innecesariamente, segtin la suerte del procedimiento
administrativo o judicial a los fines del establecimiento filiatorio.

El inconveniente que vemos en la nueva ley, es atribuir cardcter provisional

a la partida de nacimiento paterna carente de valor probatorio hasta que sea
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confirmada en un procedimiento administrativo que puede prolongarse en el
tiempo, creando una temporalidad inicial enteramente perjudicial para el nifio
o nifia, puesto que dicho instrumento fundamental inicialmente extendido
estd llamado -segin la nueva ley- a quedar sin efecto. Por eso, pensamos que si
bien la idea de fomentar o propiciar la investigacion de la paternidad extrama-
trimonial es positiva, ello no debié afectar la circunstancia préctica y juridica
de levantar una partida de nacimiento tinicamente con los datos ciertos con
que se cuenta al momento de extender la misma. Sin que ello sea ébice para
que la investigacién administrativa o judicial de la paternidad, cuando fuere
definitiva, quede reflejada en la correspondiente acta, mediante el mecanismo
de las notas marginales. Ddndole asi como en efecto, sabiamente lo habia
consagrado el Legislador, un cardcter permanente desde su levantamiento a la
partida de nacimiento y no permitiendo la colocacién de datos de los cuales
no se tenga certeza al momento de su expedicién. De hecho, constituye un
principio elemental que no se puede atribuir efectos juridicos a terceros por la
sola voluntad del declarante, de alli que anteriormente no se pudiera colocar
en la partida de nacimiento la indicacién del nombre del padre si éste no
efectuaba personalmente o por mandatario especial el reconocimiento, pues
ello se consideraba una mencién prohibida susceptible de ser corregida por
via de rectificacién.

Con la nueva ley, lo que antes constitufa una mencién prohibida en el acta
de nacimiento, ahora constituye ab ibnitio, una mencién obligatoria, pues la
normativa sefiala que se indicard siempre el nombre del padre y  posteriori se
investigard la realidad de la filiacién; la suerte de un instrumento fundamental
vital -como es el acta de nacimiento- fue sacrificada con miras a facilitar la
investigacién de la paternidad. Pero como indicamos, para lograr esto dltimo
no debfa afectarse la esencia de la partida de nacimiento que como toda acta
del estado civil, debe expedirse con presuncién de veracidad y exactitud; era
suficiente ordenar la investigacién de la paternidad con la tnica colocacién

de los datos ciertos hasta ese momento.

La citada doctrina, destaca el sentido de “provisionalidad” de la paterni-

ad atribuida, lo que hace procedente y pertinente la critica de la ley respecto
dad atribuida, | h dente y pertinente la critica de la ley t

a la posibilidad de “cambios” de las actas de nacimiento, sustituyéndolas

unas por otras, asi como la posibilidad de cambio sobrevenido de la filiacién

y de los apellidos del hijo. No obstante, en nuestro criterio este cardcter

provisional no resulta suficiente para sustentar la conclusién de negar todo
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efecto o consecuencias juridicas a la identificacién del presunto padre en el
acta, pues amén de la consideraciones supra expuestas en cuanto a la fuerza
probatoria que la ley atribuye a dicha acta y las menciones que contiene, po-
demos preguntarnos: gsi el acta es “provisional”, entonces mientras dura esa
provisionalidad, no deberfa tener valor “temporal”?; por otra lado: estando
sustentado —hasta ahora- el establecimiento de la paternidad en un sistema
de presunciones, ;no estd sometida cualquier paternidad a la posibilidad de
revisién y modificacién, y consecuentemente a la posibilidad de cambio de
filiacién y de apellidos?. Mds adn: si como ocurrfa en el sistema anterior,
se levantan actas donde sélo se identifica a la madre, ;no son esas actas,
absolutamente provisionales, pues quedan a la espera de que se cumpla el
mandato constitucional de establecer ambas filiaciones?.

No son pocos los casos en que se ataca y se modifica la filiacién legal, pues
sustentada ésta en presunciones y no en prueba directa, pareciere siempre
sujeta a revisién. En tal sentido, la propia profesora Dominguez refiriéndose
al reconocimiento voluntario por parte del padre, indica que “la filiacién se
desprende en tal caso de la voluntad al margen de la realidad de la misma,
la cual podrd ser impugnada™®, de lo que se infiere que en tales casos se es-
tablece una filiacién que no necesariamente coincide con la real o biolégica,
y que siempre podrd ser impugnada, por lo que también en estos casos de
reconocimiento voluntario, podria sostenerse que se trata de una filiacién
“provisional”, lo que implicarfa por ende —de acogerse este criterio — que pueda
abordarse la misma conclusién de que por ser revisable, su reconocimiento
podria afectar el interés superior del nifio, y por via de consecuencia, negarse
la posibilidad de que el nifio lleve el apellido del padre reconocedor. En el
mismo sentido, en la filiacién matrimonial, los tnicos hechos ciertos que se
conocen para el momento de levantar el acta o realizar la inscripcién serfan
el nacimiento, la identificacién de la madre, y la identificacién del esposo de
la madre, sin que se exista prueba cierta de que éste sea el padre, motivo por
el cual si se aplican radicalmente los anteriores criterios, podrfamos entender
que por no existir certeza respecto de dicha paternidad (sino una presuncién),
dicha paternidad estd sujeta a revisién y cambio, siendo consecuentemente
“provisional”. Y mds grave atin, con el mismo razonamiento referido a la pro-
visionalidad y en atencién al mandato constitucional de establecimiento de la
filiacién bioldgica, entonces no deberfa jamds aceptarse un acta de nacimiento

105 DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa. Manual de Derecho de Familia. Ob. Cit, p. 289.
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en donde sélo se identifique a la madre, pues atendiendo al hecho natural de
que toda persona tiene un padre bioldgico, no cabe dudas de que dicha acta
es radicalmente “provisional”, debiendo cambiar en algiin momento posterior
cuando se determine la paternidad.

Si se consideran estos simples ejercicios de analogfa, podria contradecirse
razonablemente la conclusién de que la falta de prueba directa (certeza) y la
provisionalidad que afectan la paternidad prevista en al articulo 21 LPFPM,
sirvan de sustento para eliminar a ésta todo valor probatorio y efecto juridico.

Por otra parte, y en el campo de la realidad social, es posible que el
sefialado como padre en el acta, adn cuando no haya concurrido a recono-
cer al nifio ejerza la posesién de estado, e incluso sea aquél quien pretenda
servirse del acta de nacimiento asi levantada (por ejemplo para exigir un
régimen de convivencia familiar o visitas), supuestos en los cuales el juez
deberd ponderar tales circunstancias, sin que ninguna posicién extrema,
parezca cien por ciento aceptable en los actuales momentos.

Resulta claro que la normativa en comentario se presta para disimiles
interpretaciones, por lo que el debate atin se muestra insipiente y cualquier

posicién se brinda como sostenible!®.

d) La norma en comentario constituye una aproximacion a la igualdad
de filiacién y una ejecucién prictica, positiva y directa de la Garantia
Constitucional de conocer la identidad de los padres y al reconocimiento
y establecimiento legal de la filiacidn biolégica

En nuestro criterio, la disposicién legal en comentario —segin referimos-

constituye un verdadero cambio de paradigmas y un incuestionable avance

en el tema de la igualdad de filiacién y en el reconocimiento y establecimiento
legal de la paternidad, inscribiendo a nuestro pais en el proceso de desarrollo
que en dicha materia han iniciado hasta ahora muy pocos paises latinoame-
ricanos. En tal sentido, hasta la fecha, solo conocemos de dos legislaciones
nacionales y una regional (estado federal), que en procura de la facilidad en
el establecimiento de la paternidad, han avanzado normativamente creando
brevisimos procedimientos administrativos, en los cuales se dispone que la

106 “En todo caso, los juristas estamos habituados al debate, a la confrontacién de ideas y puntos de vista,
ala diferencia de matices. No es nada ficil que todos, absolutamente todos, coincidan en determinadas
cuestiones. El derecho, que es primariamente vida, refleja su problemdtica, su impredecibilidad y sus
contradicciones. No es, ni de lejos, una ciencia exacta”. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho
a la identidad personal. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1992, p. 232.
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madre bajo “gravedad de juramento” proceda a la identificacién del presunto
padre, quien al ser notificado debe negar o aceptar la paternidad atribuida,
entendiéndose la aceptacién (reconocimiento) tdcita y definitiva en los ca-
sos de incomparecencia. Tal es la situacién de la Ley Orgdnica del Tribunal
Supremo de Elecciones y del Registro Civil de Costa Rica (modificada en su
articulo 54 por la Ley de Paternidad Responsable del 27 abril de 2001)'",
el Cédigo de la Familia de la Republica de Panam4 (modificado por Ley
No. 39 de 30 de abril de 2003)'%, y de la Ley de Paternidad Responsable
del Estado de Tamaulipas'® de la Reptblica Mexicana''’.

107  “Articulo 54.- Inscripcién de hijas e hijos habidos fuera del matrimonio
En la inscripcién de nacimiento de hijos e hijas habidos fuera del matrimonio, se consignardn la
paternidad y la maternidad, si la declaracién es hecha por las dos personas que se atribuyen la calidad
de progenitores y ambos la firman.
El Registrador deberd hacer el apercibimiento a la madre de las disposiciones legales y administrativas
establecidas respecto de la declaracién e inscripcién de la paternidad; asimismo, de las responsabilidades
civiles en que pueda incurrir por sefialar como tal a quien, después de haberse sometido a las pruebas
técnicas respectivas, no resulte ser el padre biolégico; ademds, de las caracteristicas de la certeza de la
prueba de ADN y de la obligatoriedad de practicarse la prueba. Informada la madre y en ausencia de
declaracién del padre, ella podrd firmar el acta e indicar el nombre del presunto padre.
En ese acto, la criatura quedard inscrita bajo los apellidos de su madre. Al presunto padre se le citard
mediante notificacién, para que se manifieste al respecto dentro de los diez dfas hdbiles a partir de la
notificacion, y se le prevendrd de que la no manifestacién de oposicion al sefialamiento de paternidad
dard lugar al reconocimiento administrativo de la filiacién. En caso de que al apersonarse no acepte la
paternidad del menor, se dard solo una cita gratuita a la madre, a la criatura y al padre sefialado, para
que acudan a realizarse un estudio comparativo de marcadores genéticos, ante los laboratorios de la
Caja Costarricense de Seguro Social acreditados por el Ente Nacional de Acreditacién de Laboratorios
(ENAL); mediante este estudio quedard definido si la afiliacién sefialada es cierta. La Caja Costarricense
de Seguro Social tendrd la obligacién de garantizar la cadena de custodia de la prueba, asi como de
comunicar al Registro Civil los resultados de la prueba. Si el presunto padre no se apersona o si se
niega a llevar a cabo la prueba genética, procederd aplicar la presuncién de paternidad y dard lugar para
que asf se declare, administrativamente, y se inscriba con los apellidos de ambos progenitores, siempre
y cuando la madre y el nifio o la nifia se hayan presentado a realizarse la prueba. Dicha declaracién
administrativa otorgard las obligaciones legales propias de la paternidad.
Inscrita la declaracién administrativa de la paternidad, el progenitor o sus sucesores podrdn tramitar,
en la via judicial, un proceso de impugnacién de la paternidad declarada administrativamente. Este
trdmite no suspenderd la inscripcién del menor.
Contra la resolucién administrativa que determine presuntivamente la paternidad, no cabré recurso
administrativo alguno.
Contra esa resolucién no cabrd, en via judicial o administrativa, el incidente de suspensién de ejecucién
ni cualquier otra medida cautelar tendiente a enervar sus efectos”.

108  Gaceta Oficial No. 24.794 de fecha 6 de mayo de 2003. www.glin.gov/download.action?fulltextld=
47087 &documentld=136469 Consultado 10/09/10.

109  www.ordenjuridico.gob.mx/estadal/ TAMAULIPAS/leyes/tamley37.pdf Consultado 10/09/10.

110 Con antecedente legal en la referida legislacién regional, reposa en el Congreso mexicano, un proyecto
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Las citadas legislaciones, sin embargo, disponen que hasta tanto se
verifique el procedimiento administrativo —citacién del presunto padre,
su aceptacién o negativa de paternidad (o incomparecencia), verificacién
de la prueba en caso de negativa- el nifio permanece inscrito con la tnica
identificacién de la madre y sus apellidos, con lo cual, si bien se ha avanzado
procedimentalmente en la procura del establecimiento de la paternidad,
poco se ha adelantado sustantiva o materialmente en su directo e inmediata
determinacién y establecimiento. Posicién que por demds, reconocemos, es
la sugerida por la doctrina nacional''.

Estamos en conciencia de que posiblemente la principal causa del es-
cepticismo que se manifiesta respecto de la norma, viene constituida por la
desconfianza popular en cuanto a considerar que las madres procederdn -casi
colectivamente- a imputar la paternidad de sus hijos a personajes resaltantes
o figuras publicas emblemdticas (artistas, politicos, conocidos millonarios,
deportistas, etc.), o lo que podria ser peor, a endilgar sus hijos a “respetables
hombres casados” con la maligna finalidad de molestar la paz conyugal y
familiar. Estos suspicaces argumentos o preocupaciones, que por demds
escapan en esencia del orden juridico, en poco o nada pueden prevalecer o
contraponerse a la finalidad y utilidad social que la norma contiene y que
se constituye en expresién y aplicacién directa de principios y garantias
constitucionales:

En primer lugar, la norma del articulo 56 Constitucional dispone de
forma clara y tajante los derechos o garantias de “llevar el apellido del
padre”; “conocer su identidad”; a “investigar la paternidad”; y a “obtener
documentos de identidad que comprueben la identidad biolégica”. Siendo
asi, es fdcil advertir que la disposicién del articulo 21 LPFMP, ademds de
desarraigar y prdcticamente fulminar la concepcién machista dominante
hasta los momentos, de forma clara se constituye en un mecanismo idéneo

de Ley General (nacional) de Paternidad Responsable, que recoge el mismo tipo de procedimiento
administrativo, y diferenciadamente dispone que la negativa del supuesto padre a realizarse la prueba
de ADN, da lugar al inmediato establecimiento de la filiacién respecto del hijo. Véase: Proyecto que
crea la Ley General de Paternidad Responsable; y Reforma, Adiciona y Deroga Diversas Disposiciones
del Cédigo Civil Federal, a Cargo de la Diputada Augusta Valentina Diaz de Rivera Herndndez, del
Grupo Parlamentario del Pan. Sistema de Informacién Legislativa (SIL). México. Consultado en
http://sil.gobernacion.gob.mx el 10 de enero de 2011.

111 Diferenciadamente, consideramos que la legislacién patria podrfa mostrarse ufana al haberse
emancipado de falsas concepciones moralistas, supuestamente protectoras de la institucién del
matrimonio y de la paz social, y que sélo impiden el acceso directo a la filiacién paterna.
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para acceder y dar cumplimiento al referido mandato constitucional, en
tanto que desde el momento mismo de la inscripcién de la persona en el
registro civil, le da satisfaccién al requerimiento de “conocer” a su padre
bioldgico, a establecer su filiacién, utilizar el apellido paterno y ostentar un
documento de identidad (el primero en su vida) indicativo de su identidad
bioldgica, con prescindencia del estado civil matrimonial de sus progeni-
tores''2. De esta forma, la identidad real y la filiacién legal del nifio, no
dependerdn mds del estado civil matrimonial de la madre (circunstancia que
expresamente proscribe el texto constitucional), ni de la simple voluntad
reconocedora del padre, ni mucho menos requerird que la madre del nifio
(en su representacién) o luego éste -de adulto-, deban recurrir a un ulterior
proceso judicial de inquisicién para exigir el ejercicio de un derecho de la
personalidad'”®, que ademds corresponde a la persona desde su nacimiento
y por fuerza de la propia naturaleza.

Como hemos referido, en contra de esta posicién se manifiesta la Pro-
fesora Marfa Candelaria Dominguez, quien considera que por tratarse de
una determinacién provisional, siempre debe recurrirse a un ulterior pro-
cedimiento, ya sea administrativo o judicial, y que por ello, no se trata de
una presuncion, resultando mds conveniente que se hubiere determinado
por la ley, que se investigara a través de un expediente paralelo y una vez

112 “El primero de los articulos -56- consagra el derecho a la identidad de los ciudadanos, derecho el cual se
considera inherente a la persona humana y del cual no se puede prescindir, lo cual genera paralelamente una
obligacién al Estado, consistente en el deber de asegurar una identidad legal, la cual deberfa coincidir con
la identidad bioldgica, todo ello con la finalidad de otorgar a todo ciudadano un elemento diferenciador
con respecto a los integrantes de una sociedad, el cual se interrelaciona y se desarrolla con el derecho al
libre desenvolvimiento de la personalidad”. (SCTS], Sent. N° 1443 del 14-08-08).

113 “Las personas tienen ciertos derechos personalisimos, es decir, como su nombre lo indica se trata de
derechos inherentes al individuo o sujeto de derecho, los cuales son absolutamente necesarios para su
desarrollo y existencia. Ellos permiten el goce pleno de su condicién de personay a su vez constituyen
valores necesarios para la misma. () El ser humano por el hecho de existir adquiere ciertos derechos
esenciales para su desarrollo. Al venir al mundo un nuevo ser humano, le acompafan durante toda
su vida un conjunto de derechos innatos, originarios, que le corresponden tan sélo por el hecho de
ser hombre: son los llamados derechos de la personalidad. Se trata a decir de Cifuentes de derechos
subjetivos privados, innatos, vitalicios que tienen por objero maniféstaciones de la persona y que, por ser
inherentes, extrapatrimoniales y necesarios, no pueden transmitirse ni disponerse en forma absoluta y radical.
(...) Lavida, el honor, la identidad, la imagen o la voz se mezclan con la persona misma y es por eso
que el estudio de tales derechos no puede ser visto con el mismo matiz de los derechos patrimoniales.
A propésito de ello podemos decir que los bienes o derechos de la personalidad representan los bienes
o valores mas valiosos que posee toda persona”. (subrayado nuestro). DOMINGUEZ GUILLEN,
Marfa Candelaria. Aproximacién al Estudio de los Derechos de la Personalidad. Revista de Derecho N©
7. Caracas: Tribunal Supremo de Justicia, pp. 54, 57 y 58.
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determinada definitivamente la filiacién, se estampara la respectiva nota
marginal. Por demds, para esta especialista en la materia, la disposicién del
articulo 21 LPEMP constituye una impropiedad del legislador y considera
que en la partida o acta de nacimiento s6lo deben constar “los datos de los
que se tenga certeza en ese momento” ',

En segundo lugar, la posibilidad de que la norma pueda ser empleada
para atribuir maliciosamente una paternidad falaz en perjuicio del impu-
tado padre, se constituye en un argumento, si se quiere metajuridico, pues
en términos generales cualquier norma legal atributiva de derechos puede
ser utilizada de forma ilicita en lo que se conoce como abuso de derecho.
En tal sentido, la circunstancia de que una persona pueda mentir o utilizar
fraudulentamente mecanismos legales para descargar contra otra su animus
nocendi o injurioso, en nada desdice o descalifica el precepto legal, pues de
ser as, resultarfan ilicitas las normas que permiten interponer denuncias y
demandas, e inclusive las que garantizan la libertad de expresién, todas las
cuales ain siendo expresiones puras de derechos constitucionales, pueden ser
mal utilizadas o empleadas para atribuir falsedades en perjuicio de cualquier
persona, existiendo en contra y para ello, mecanismos legales que sancionan
la calumnia, la simulacién de hechos punibles y la difamacién. Asi, como
en este supuesto, se prevén sanciones penales e incluso responsabilidades
civiles para los casos de maliciosa y falsa imputacién de paternidad.

No dudamos que puedan verificarse en la prictica casos de falsa im-
putacién, que hoy sirven a nuestras suspicaces mentes patriarcales como
fundamento critico, empero, una reflexién serena y conciente de la reali-
dad social, aboga por el respecto y ejecucion pragmdtica y directa de los
principios constitucionales, que la mds de las veces resultardn favorecidos,
pues es racionalmente predecible que en la gran mayoria de los casos, como

114 En opinién de la Profesora Dominguez: “si bien es plausible la investigacion general de la paternidad
en todos los casos de filiacién extramatrimonial, se debié mantener el principio bdsico segun el cual
la partida se levanta con los datos precisos, cuya veracidad pueda ser acreditada en el momento de
su inscripcién. () Ciertamente el sistema actualmente consagrado en la LPEMP no constituye un
avance en la proteccién y beneficio del menor, en lo atinente a la suerte de un documento fundamental
probatorio como es la respectiva acta de nacimiento. De allf que serfa sumamente ttil, que de /lege
férenda se corrigiera la impropiedad juridica y prdctica contenida en la ley en comentarios respecto a
la partida de nacimiento, esto es, que manteniéndose la investigacién de la paternidad indicada en el
expediente administrativo, en la partida inicialmente levantada sélo consten los datos de los que se
tenga certeza en ese momento”. DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa Candelaria. Manual de Derecho
de Familia. Ob. Cit., pp. 341-342.
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de facto ocurre en las demandas de inquisicién de paternidad, existird la
debida correspondencia entre el padre biolégico y el padre legal senalado
por la madre'”.

Por demds, la propia ley en andlisis contempla los mecanismos proce-
dimentales para que el afirmado padre, de una forma expedita y gratuita,
a través de un breve procedimiento administrativo en el que ni siquiera
requiere asistencia legal, niegue la pretendida paternidad, se someta una
prueba heredobiolégica y excluya cientifica y legalmente su supuesta pater-
nidad. Lo que garantiza su derecho a la defensa y de forma casi inmediata le
reivindicarfa de la falsa acusacidn, si tal fuere su inocencia. Concluyendo asi,
no solo en la constitucionalidad de la norma, sino también, en su necesidad
y conveniencia en el marco del Estado democrdtico y social de derecho y de
justicia que postula nuestra carta fundamental y sus correspondientes valores
de justicia, igualdad, solidaridad, responsabilidad social, preeminencia de
los derechos humanos, la ética y la dignidad humana'*®.

¢) Laidentificacién del presunto padre por parte de la madre, da lugar a
un procedimiento administrativo de reconocimiento forzoso, que puede
conllevar al establecimiento definitivo de la paternidad

Una vez establecida la filiacién paterna derivada de la identificacién del

padre verificada por la progenitora presentante del nifo, 7pso 7ure debe darse

apertura y trdmite a un procedimiento administrativo donde se permita al
supuesto padre, confirmar (reconocer) dicha paternidad o negarla, permi-
tiéndose en caso de negativa la promocién y evacuacion en forma gratuita

de la “prueba de filiacién biolégica de Acido Desoxirribonucleico (ADN)

icia afin”117
u otra experticia afin™ /.

115  Como argumento al margen y atin a riesgo de incursionar torpemente en el campo socioldgico que no
manejamos- cabrfa cuestionarnos: Si por afios (mds de dos siglos) hemos dado credibilidad a la honestidad
de las mujeres casadas, considerando y aceptando que los hijos engendrados por ellas, han sido procreados
por sus maridos, al punto de establecer un brevisimo lapso de caducidad para la interposicién de la accién
de desconocimiento; ;por qué no creer en este momento histérico en la honestidad de la mujer soltera
que decide tener descendencia?

116 Articulos 2 y 3 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela.

117 Articulo 28. Experticia para el establecimiento de la paternidad. Si la persona sefialada como presunto
padre negare la paternidad, se podrd solicitar que se le practique la prueba de filiacién bioldgica de Acido
Desoxirribonucleico (ADN) u otra experticia afin. En este supuesto, la autoridad civil ordenar4 lo conducente
alos fines que el organismo especializado realice dicha experticia, cuya gratuidad serd garantizada por el Estado.
En los casos que la persona identificada como presunto padre se negare a realizarse dicha prueba, se
considerard como un indicio en su contra.
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Luego de la notificacién y emplazamiento del supuesto padre (perso-
nalmente o por cartel publicado en la prensa, conforme a las normas de los
articulos 23, 24 y 25 LPFPM), pueden presentarse varias circunstancias,
con diferentes consecuencias juridicas:

i) El supuesto padre comparece y reconoce la paternidad, con lo cual la
ley acepta dicho reconocimiento voluntario, y ordena conforme al articulo
27 que se expida una nueva Acta de Nacimiento “que sustituird la que
fue levantada con la presentacion de la madre, la cual quedard sin efecto”,
disponiéndose igualmente que la “nueva acta no contendrd mencién algu-
na del procedimiento administrativo aqui establecido™'®. Culmina asf el
procedimiento administrativo, y el nifio queda inscrito con identificacién
de ambos progenitores y con el apellido de ambos. Atin cuando no encon-
tramos sentido en eliminar (dejar sin efecto) la primera partida, entende-
mos que en la nueva partida que se redactard, se indicard (falsamente por
demds) que han comparecido ambos progenitores a presentar y reconocer
al nifio. No explicando la ley, que fecha se colocard al acta, ni los efectos
retroactivos de ésta.

Las normas de la LPEMP, al igual que la LORG dispone la eliminacién
de actas y la formacién de otras nuevas, lo cual puede resultar bastante en-
gorroso en la prdctica, pues puede ocurrir que el reconocimiento se verifique
varios anos después de la presentacién o inscripcién del nifio, con lo cual ya
habria sido utilizada el acta original para algunos actos, como la inscripcién
en el colegio o la expedicién de pasaportes, credindose toda una situacién
de inconsistencia documental al extender una nueva acta, que seguramente
(por la inmutabilidad de los libros), tendrd otra fecha de expedicién, otro
ndimero, estard inserta en otros libros y posiblemente sea suscrito por otro
funcionario. En tal sentido, coincidimos con Dominguez'", en que resulta
o resultaba mds apropiado el cldsico sistema de notas marginales.

ii) El supuesto padre comparece, niega la paternidad, y se somete a la
prueba de ADN u otra prueba cientifica afin, la cual resulta positiva o con-
firmatoria de la paternidad estampada en la partida o acta de nacimiento
original. En tal supuesto, la ley ordena conforme a su articulo 29 aplicado

118  Esta forma de proceder sustitutiva del sistema de “notas marginales” es criticado razonable por la
Profesora Marfa Candelaria Dominguez, por lo que remitimos a sus comentarios en el trabajo citado

“Manual de Derecho de Familia”.
119 DOMINGUEZ GUILLEN, Maria. Manual de Derecho de Familia. Ob. Cit., pp. 342-351.
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en concordancia al articulo 27, que el registro civil, expida “nueva Acta de
Nacimiento que sustituird la que fue levantada con la presentacién de la
madre, la cual quedard sin efecto”, considerdndose que ha existido un “reco-
nocimiento voluntario”. Caben aqui los mismos comentarios formulados en
relacién a la orden legal de expedir nueva acta y dejar sin efecto la anterior.

7i1) El supuesto padre comparece, niega la paternidad, y se somete a la
prueba de ADN u otra prueba cientifica afin, la cual resulta negativa o exclu-
yente de la paternidad estampada en la partida o acta de nacimiento original.
Ante este supuesto, debemos destacar que la ley sélo regula el caso de confir-
macién de la paternidad, y nada dispone en relacién a la posibilidad cierta de
que la prueba cientifica descarte la paternidad indicada por la madre, caso en
el cual, por interpretacién analdgica y ante el imperativo de establecimiento
fehaciente de la filiacidn bioldgica, consideramos que debe dejarse sin efecto el
acta de nacimiento original, y producirse una nueva en la cual no se mencione
al hombre en cuestién, expresdndose exclusivamente la identificacién de la
madre, quedando el nifio o nifia inscrito con los apellidos de ésta'®.

iv) El supuesto padre no comparece o comparece y niega la paternidad
pero se niega a realizarse la prueba de paternidad. En caso de negar la pater-
nidad (desconocerla) y resistirse el senialado padre a la préctica de las pruebas
cientificas, o de mantenerse contumaz (no comparecer al procedimiento),
conforme al articulo 23 y 31 LPFMP, se procederd a remitir “las actuaciones
a la Fiscalfa del Ministerio Pablico con competencia en materia de protec-
cién de nifios, nifias y adolescentes, a los fines de iniciar el procedimiento
de filiacién correspondiente”.

En estos casos, debe considerarse que la negativa a realizarse la prueba
por parte del presunto padre, se constituye en un indicio en su contra,
que aparentemente s6lo podrd hacerse valer en sede jurisdiccional, pues en
tales casos de negativa a acceder a la prueba, parece “negada” la paternidad,
en tanto que se ordena al Ministerio Publico a proceder al ejercicio de la
accion filiatoria respectiva. La verdad es que las normas procedimentales de
la LPFMP resultan bastante ambiguas y consecuentemente generan impor-
tantes dudas respecto de su contenido y alcance, siendo que adicionalmente,
disponen la posibilidad de sustituir unas partidas por otras excluyendo el uso

120  Adicionalmente, consideramos que por tratarse de una materia de estricto orden publico, se encuentra
obligado el respectivo registrador civil, a formular la correspondiente denuncia en contra de la madre, ante
los érganos competentes, por la presunta comisién del delito de falsa atestacién ante funcionario publico.
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de la figura de las notas marginales, lo que ha llevado a calificada doctrina a
criticar justificadamente el procedimiento en cuestién', tal y como lo hemos
referido supra, sirviendo también para sostener que la filiacién paterna del
presentado no deriva del sehalamiento de la madre (el cual carece, para tal
doctrina, de valor probatorio), si no que siempre se deberd recurrir a la via
jurisdiccional para inquirir y establecer esa paternidad.

No cabe duda que la redaccién de las referidas normas adjetivas, con-
tradicen abiertamente los postulados de la norma sustantiva del articulo
21 LPEMP, pues ésta dispone la adjudicacién del padre en el acta segiin
sea identificado por la madre, empero posteriormente, la misma ley le resta
valor o desdice aquél establecimiento inicial de la paternidad, en razén
de la negativa del sefialado como padre o su contumacia a realizarse la
prueba heredobioldgica. Asi ante tal actuacién del senalado como padre,
debe procederse conforme a la ley a un proceso judicial de inquisicién. La
situacién se muestra atin mas compleja, si se considera que a pesar de que la
ley ordena seguir el procedimiento judicial de inquisicién, no obstante no
prevé nada respecto a que deba anularse, suspenderse o dejarse sin efecto la
partida original, con lo cual se crea la ambigiiedad de que por una parte se
cuenta con un instrumento que posee cardcter probatorio erga omnes, y por
otra parte se debe acudir a un procedimiento de inquisicién de la misma
paternidad dispuesta en el referido documento.

Proclives al establecimiento inicial de la filiacién tanto materna como
paterna, consideramos que esa ambigiiedad de las normas procedimentales,
no puede oponerse ni al fin teleoldgico de la ley, ni al contenido expreso de
la norma sustantiva del articulo 21 LPFMP; pues mal podrian las normas
adjetivas desvirtuar el contenido y las consecuencias juridicas derivadas de
las normas de derecho sustancial, que ademds —segtin expresamos previa-
mente- persiguen un fin constitucional.

En este sentido, destacamos que el Cédigo de Familia de Panamd prevé
que en caso de incomparecencia injustificada del supuesto padre al proce-
dimiento administrativo, se inscribird el nifio o la ninia con el apellido del
padpe sefialado', mientras que la ley de paternidad responsable de Costa

121  Ver DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa Candelaria. Breve reflexion sobre el reconocimiento de la
paternidad en la Ley para la Proteccién de las Familias, la Maternidad y la Paternidad. Ob. Cit.

122 Articulo 257 B.- Recibida la informacién en la Direccién Provincial del Registro Civil del Tribunal
Electoral, se adelantardn de oficio los siguientes trdmites:
1. Se notificard personalmente del proceso incoado al supuesto padre biolégico, mediante boleta
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Rica, regula especificamente ambos supuestos en anlisis, disponiendo: S
el presunto padre no se apersona o si se niega a llevar a cabo la prueba genética,
procederd aplicar la presuncidn de paternidad y dard lugar para que asi se de-
clare, administrativamente, y se inscriba con los apellidos de ambos progenitores,
siempre y cuando la madre y el nifio o la nivia se hayan presentado a realizarse
la prueba. Dicha declaracién administrativa otorgard las obligaciones legales
propias de la paternidad.

En aquellos procedimientos extranjeros, mds conservadores que el
venezolano, no se dispone la identificacién del padre en la partida o acta
original'®, pero se da lugar al procedimiento inquisitivo administrativo,
dentro del cual se sanciona la incomparecencia o negativa a la prueba, de-
terminado de una vez el establecimiento legal de la paternidad. Ahora bien,
siendo el sistema venezolano de avanzada, en tanto prevé el establecimiento
de la filiacién paterna ab initio, consideramos que la ambigiiedad delatada
podria solventarse por via interpretativa, concluyendo en el mantenimiento
de la paternidad imputada inicialmente y recogida en el acta de nacimiento,
hasta tanto se verifique la sentencia definitivamente firme que se dicte en el
juicio inquisitorio, en especial si se considera que la negativa del sefialado
como padre a realizarse las pruebas, implica por mandato de la misma ley,
un indicio en su contra'?.

Por ultimo, debe referirse, que conforme a la norma del articulo 30
LPEMBP, [e/n caso de disconformidad con los resultados de la prueba de filiacién
bioldgica, la madre o la persona seiialada como padre podrin acudir ante el

especialmente formulada para tal propdsito por el Registro Civil.

En el acto de notificacién, el sefialado firmard la boleta igual que en la cédula y estampard su huella
digital. Para que sea efectiva esta notificacién, el funcionario podrd recurrir al auxilio de los agentes
de la Policfa Nacional o de la Policfa Técnica Judicial.

En caso de renuencia a ser notificado, el funcionario elaborard un informe donde dejard constancia
de dicha renuencia y se dard por notificada la solicitud.

2. Se concederd el término de diez dfas hdbiles, contado a partir de la notificacién, para que el sefialado
se presente al Registro Civil a declarar si acepta o niega la paternidad atribuida.

3. Si dentro del término sefialado en el numeral anterior el supuesto padre acepta la paternidad, se
inscribird el nifio o la nifa con los apellidos del padre y de la madre, y surgirdn desde ese momento
todos los derechos y responsabilidades parentales, segtin lo establecido en este Cédigo.

4. Sivencido el término de diez dfas otorgado al supuesto padre y, sin causa justificada, no se presentaa
la oficina del Registro Civil para hacer valer sus derechos, se inscribird el nifio o la nifia con el apellido
del padre sefialado.

123 Como se ha indicado, el sefialamiento de la identificacién paterna por parte de la madre, es reservado

y s6lo da lugar la inicio del procedimiento administrativo de inquisicién.
124 Articulo 28 LPFMP
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drgano jurisdiccional correspondiente. Con lo cual, en caso de haberse recha-
zado o excluido la paternidad conforme a lo hemos analizado en el inciso
“4ii”, siempre podrd la madre acudir a la sede jurisdiccional para inquirir
la paternidad, con el inconveniente de que obrarfa en su contra la prueba
cientifica verificada en el procedimiento administrativo, que precisamente
serfa el elemento fundamental a desvirtuar, bien a través de la reaplicacién de
las pruebas de ADN (utilizacién de otro laboratorio, atacando la veracidad
cientifica de la primera prueba, etc.) o incluso demostrando la posesién de
estado del hijo respecto del sefialado padre. Correlativamente, el padre que
resulte confirmado por la prueba genética (supuesto 77), puede impugnar su
paternidad en sede jurisdiccional, seguramente insistiendo en la exclusién
cientifica de esa paternidad biolégica.

3.2. Del establecimiento de la paternidad en los casos de inscripcién
del nifio por persona distinta a los padres

La entrada en vigencia de la Ley Orgdnica de Registro Civil, y en especial
el contenido de su articulo 93, constituyen una avanzada aproximacién al
mandato constitucional de proveer a toda persona de instrumentos que acre-
diten su filiacién bioldgica con prescindencia del estado civil matrimonial de
sus progenitores. Al mismo tiempo, dicha norma aplicada en concordancia
a la del articulo 21 LPFMP, en nuestro criterio permite un rdpido acceso
inicial a establecimiento de la paternidad, sin necesidad de acudir a procesos
judiciales o administrativos. No obstante, prevenimos que en su aplicacién
préctica, la exigencia del articulo 93 LORC, en cuanto a que “todas” las
actas de nacimiento deben contener la identificacién de ambos padres, po-
dria generar serios conflictos respecto de la paternidad, en las ocasiones en
que la presentacién del nifio sea realizada por persona distinta a la madre
o el padre. Debe considerarse que la norma del articulo 85 LORC dispone
la obligacién de declarar el nacimiento, indicando el orden de prelacién
subjetiva sobre el cual recae la referida obligacién, siendo que los numera-
les 2 al 6 de la norma, legitiman y obligan a personas e instituciones para
realizar la inscripcién del nifio, todos los cuales parecen también obligados
a cumplir con el mandato legal de proveer los datos exigidos por el articulo
93 eiusdem, entre los que resaltamos la identificacién del padre.

No conseguimos inconvenientes en la identificacién del padre en la
partida, cuando tal identificacién es facilitada por la madre conforme a la
norma del articulo 21 LPFPM, con las consecuencias y alcances de la nor-
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ma ya analizada en el capitulo precedente, asi como tampoco surgen dudas
respecto de la posibilidad de presentacién o inscripcidn del nifio verificada
por quien se dice el padre, pues en tales casos es el mismo presentante quien
reconoce o afirma su paternidad, como se ha permitido en todos los casos
desde el Cédigo Civil de 1982. Contrariamente, resulta dificil concebir o
entender cémo podria darse fe al dicho sobre la paternidad real del nifio,
cuando la declaracién del nacimiento la verifique cualquiera de las otras
personas o instituciones legitimadas, y que respecto del estado filiatorio del
nifio, concurren en calidad de extrafos.

La norma del articulo 85 LORC, legitima y dispone la obligacién de
declarar el nacimiento, en primer lugar en cabeza del padre o la madre, pero
adicionalmente habilita a los parientes hasta cuarto grado de consaguinidad;
a quien haya atendido el parto (médico o partero); a “cualquier persona’
responsable del nifio, a los Consejos de Proteccién de nifios y adolescen-
tes, e incluso a los registradores civiles que de oficio pueden proceder a la
inscripcién cuando no lo hagan los obligados'”. En todos estos supuestos,
distintos a la declaracién realizada por el padre y/o por la madre, podria sos-
tenerse la subsistencia de la obligacién del declarante de identificar a ambos
progenitores, surgiendo la racional duda respecto del grado de credibilidad
que puede concederse a estos terceros en cuanto a la verdadera identidad de
aquellos progenitores, y especialmente en torno a la paternidad, en tanto
que el embarazo y adn mds el parto son hechos ficilmente apreciables por el
presentante, resultando sustancialmente mas ostensible la identificacién de la
madre'?® que la del padre(mater semper certa est). Asi, entendiendo conforme

125 “Obligacién de declarar
Articulo 85.- Es obligatoria la declaracién del nacimiento, en el siguiente orden:
1. El padre o la madre.
2. Los parientes consanguineos hasta el cuarto grado.
3. El médico o la médica que atendié el parto.
4. El partero o la partera.
5. Cualquier persona mayor de edad, bajo cuya representacién o responsabilidad debidamente
acreditada se encuentre el nifio o la nifia.
6. Los Consejos de Proteccién de Nifos, Nifias y Adolescentes.
En los casos de nifios o nifias en situacién de colocacién familiar o entidad de atencidn, se requerird
la autorizacién previa del Tribunal de Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes.
Cuando los obligados a declarar el nacimiento no lo hicieren, los registradores o registradoras civiles
podrén de oficio efectuar la inscripcién, en aquellos casos que tengan conocimiento de su ocurrencia,
en razén de sus funciones”.

126 Articulo 197.- La filiacién materna resulta del nacimiento, y se prueba con el acta de la declaracién
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a las normas de los articulos 77 LORC y 1.360 CC, que las actas del registro
civil hacen fe de “la verdad de las declaraciones formuladas por los otorgantes”,
consideramos que tal fe debe provenir de la atribucién de credibilidad sobre
los hechos que los declarantes u otorgantes deben y pueden conocer, y no de
lo que simplemente “crean” o le haya sido referido por terceros.

Cuando la norma del articulo 21 LPFMP habilita (y obliga) a la madre
a identificar al presunto padre y le concede credibilidad a su dicho, tal dis-
posicién no hace mds que acceder de forma razonable a la determinacién
instrumental de la paternidad a través de la persona llamada a conocerla
mediante el respectivo procedimiento de ley; en cambio, los terceros previstos
en la norma del articulo 85 LORC, adolecen de la certeza y credibilidad
que puede atribuirse a la madre, de forma tal que consideramos que en los
casos en que la declaracién del nacimiento no se verifique por parte de los
progenitores, debe prescindirse de la identificacién del padre, pues ain
cuando la ley requiere dicha informacién para satisfacer los derechos del
nifio, mal podria darse fe sobre una paternidad afirmada por quien no tiene
ni puede tener certeza razonable sobre la misma.

No existe ley o norma expresa que regule esta situacién, pues si bien la
identificacién de ambos padres en la partida o acta de nacimiento es una
exigencia legal, no se indica en ninguna norma la obligacién de los terceros
habilitados como declarantes del nacimiento, de conocer y proveer todos
los datos requeridos y especialmente el relativo a la identidad del presunto
padre, adn cuando la norma del articulo 93 LORC hace referencias a “todas”
las partidas. Diferenciadamente, la norma del articulo 21 LPFMP, si habilita
y legitima a la madre para hacer tal declaracién, sin que esta tltima norma,
pueda ser aplicada por analogifa, pues precisamente contempla el dnico
supuesto legal que regula la forma de identificacién del supuesto padre,
incluso disponiendo los casos de excepcidn, el procedimiento administrativo
a seguirse, y sefialando las consecuencias negativas para la mujer (sanciones
penales) en caso de falsa atestacion.

Por demds, mal puede exigirse a un tercero que ateste ante el funcionario
publico un hecho que desconoce o del que carece de certeza (paternidad
natural) y mucho menos, someterlo a la posibilidad de ser sancionado pe-
nalmente en caso de que resulte falso dicho testimonio, es decir, cuando el
padre resulte ser otro distinto del afirmado.

de nacimiento inscrita en los libros del Registro Civil, con identificacién de la madre.
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Advertimos que conforme a la nueva normativa contenida en la LORC,
se han simplificado y concretado significativos adelantos en el tema de la
inscripcién o declaracién de los nacimientos'”’
zardn los casos en que un tercero deba proceder a la declaracién, empero
siempre es posible que se presente tal circunstancia, casos en los cuales,
segin proponemos, debe limitarse la declaracién y el contenido del acta,
a reflejar la identificacién de la madre'?®, obvidndose la identificacién del
padre y quedando el nifio inscrito con los apellidos de aquella.

En adicién, a pesar de la redaccién del articulo 93 LORC que indica lo
que “deben contener” las actas de nacimiento, observamos que en la misma
ley (arts. 95 a 97) se prevé la forma de realizarse los reconocimientos, demos-
trando que la figura del reconocimiento voluntario conserva vigencia, lo cual
s6lo tiene sentido, al aceptar que no en todos los casos se podrd satisfacer «
priori el requisito de identificar a ambos progenitores.

, que seguramente minimi-

3.3. Del establecimiento y reconocimiento del hijo de mujer casada,
por un hombre distinto al esposo

En la realidad familiar venezolana no pocas veces se presenta la situacién de
que los cényuges se separan de hecho, rompiendo completamente la vida en
comun, e incluso formado cada cényuge por su cuenta una nueva familia
ylo sosteniendo relaciones permanentes o temporales con otras parejas,
todo ello, sin proceder legalmente a la disolucién del vinculo matrimonial
a través del respectivo proceso de divorcio o de separacién de cuerpos. Para
regular esta realidad, en la reforma del Cédigo Civil de 1982, se incluyé
la norma del articulo 185-A que permite de forma sumaria y consecuente-
mente menos costosa y mds eficaz seguir un procedimiento brevisimo para
declarar el divorcio cuando los conyuges han permanecido separados de hecho
por mds de cinco (5) arios.

127  Lanormativa de la LORC prevé (art. 32) la existencia de unidades de registro civil en las parroquias, y
adicionalmente en los establecimientos de salud publicos y privados, con lo cual consigue factibilidad
prdctica el mandato de inscribir a los nifios de forma “inmediata” como lo ordena el articulo 86, lo
que evidentemente facilitard que la propia madre o el padre verifiquen la inscripcién, como primeros
obligados para ello.

128  Siempre que se cuente con el respectivo certificado médico de nacimiento o la persona que realice la
declaracién, pueda dar fe de haber presenciado el parto. Articulo 92 LORC.- “El certificado médico
de nacimiento, es el instrumento requerido para efectuar la declaracién y promover la inscripcién en
el Registro Civil de los nacimientos ocurridos en los establecimientos de salud publicos o privados. Las
personas debidamente autorizadas para asistir los nacimientos estdn obligadas a emitir este certificado”.
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Adicionalmente, y en la conciencia de que durante ese mismo perfodo
de separacién fictica, la mujer ha podido mantener relaciones con otros
hombres y procrear hijos, que conforme a la ley estarfan sometidos y ampa-
rados por la presuncién de paternidad del marido prevista en el articulo 201
CC, en la misma reforma de 1982 se permiti6 obrar contra esa presuncion,
facilitindose el reconocimiento de esos hijos por su verdadero padre, a través
de la previsién de la norma del articulo 225 eiusdem, que dispone:

Articulo 225.- Se puede reconocer voluntariamente al hijo concebido durante
el matrimonio disuelto con fundamento en el articulo 185A de este Cédigo,
cuando el perfodo de la concepcién coincida con el lapso de la separacién que
haya dado lugar al divorcio.

Ast, el padre biolégico del nifio puede proceder a su reconocimiento,
siempre que conforme a las reglas del cdlculo de la concepcién, el nifo se
hubiere procreado dentro del periodo de separacidn fictica entre la madre y
su esposo'?. Debe aclararse que para la procedencia de tal forma excepcional
de reconocimiento, debe contarse con la respectiva sentencia definitivamente
firme que haya declarado el divorcio conforme a la referida causal y proce-
dimiento previsto en el articulo 185-A CC, constituyendo dicha sentencia
un requisito sine gua non para que se permita y sea vdlido el reconocimiento
verificado por hombre distinto al esposo. Esto implica que si no existe tal
sentencia de divorcio, adn cuando los esposos estén separados de hecho y la
mujer cohabite notoriamente con otro hombre, éste no podrd reconocer el
hijo, si no una vez declarado el divorcio en la forma antes dicha, pues con-
forme a la ley, ni atin el dicho de la madre obra en contra de la presuncién
de paternidad matrimonial'®’. Consecuentemente, de no existir la referida
sentencia de divorcio, el nifio al ser presentado quedaria inscrito con los ape-
llidos del marido de la madre (padre legal), o en su defecto, si se ocultare el
estado civil de la madre, podria quedar fraudulentamente inscrito como hijo
extramatrimonial, llevando solamente los apellidos maternos. Todo lo cual,
hace que la norma, aunque de avanzada, se preste a confusiones y conflictos.

129  Véase sobre tal norma: DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa. Manual de Derecho de Familia. Ob. Cit,
pp 319-321y 305-307; TORRES RIVERO, Arturo. Mis comentarios y Reparos a la Reforma del Cédigo
Civil en 1.982. Vol. 1. Caracas: Imprenta Universitaria, 1.984, p. 46

130  Articulo 212 CC.- “La declaracién de la madre no basta para excluir la paternidad .
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Nos parece que la norma en comentario no resuelve en esencia el
problema de la maternidad extramatrimonial —y técnicamente adulteri-
na- de la mujer casada y separada de facto, pues mientras no se verifique
el divorcio conforme a la norma del articulo 185-A del Cédigo Civil, no
podrd procederse a la inscripcién del nifo estableciéndose su verdadera
filiacién paterna, y por el contrario, su inscripcién conforme a la ley, darfa
lugar al establecimiento de la paternidad presunta legal del marido, que
al estar contenida en la partida, ya no podria ser desvirtuada por ulterior
reconocimiento del verdadero padre, sino que requerirfa de un proceso
jurisdiccional impugnativo.

Por su puesto, si la norma no soluciona todos los problemas surgidos de la
maternidad de la mujer casada, separada fécticamente de su marido durante
al menos cinco (5) afios, que es la situacién llamada a solventar, menos ain
puede resolver y regular sobre la maternidad de la mujer casada que no esté
separada del esposo y que conciba un hijo producto de adulterio, ni tampoco
regula cudl es la situacién del nifio nacido de esa mujer casada y separada
del marido, hasta tanto se cumpla el plazo de cinco (5) afios, necesarios para
que proceda el divorcio por la referida causal. En estos supuestos, la ley no
prevé la posibilidad de reconocimiento por parte del padre biolégico, sino
la concesién de la accién (pretensién) de desconocimiento por parte del
padre legal (marido). Sin embargo, salvo algtin pronunciamiento previo de la
doctrina®!, la jurisprudencia del mdximo tribunal, amparada en el derecho
de establecimiento de la filiacidn biolégica o real, ha creado la posibilidad
cierta del reconocimiento del hijo de mujer casada por parte de un hombre

131 Véase: PARRAGA DE ESPARZA, Marisela: Establecimiento judicial de la paternidad del hijo de la mujer
casada. En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Coleccién
Libros Homenaje N° 5. Tomo II. Caracas: Tribunal Supremo de Justicia, 2002, p. 50; esta autora
sostiene que la revision de la presuncién de paternidad deberfa admitir posibilidad de impugnacién
cuando la madre ha estado separada de hecho y mantiene relacién concubinaria con padre bioldgico.
DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa. Manual de Derecho de Familia, Ob. Cit., pp. 306 - 307: “Por
nuestra parte, pensamos que es prudente concluir que la impugnacién de la paternidad por un sujeto
distinto al padre (bien sea la madre, el hijo o un tercero) es posible en base a principios generales en
materia de filiacién, pero ciertamente precisa de intervencién judicial y debe quedar reducida a casos
excepcionales. A nuestro criterio, ciertamente un supuesto justificado serfa la inequivoca separacién
permanente de los conyuges acreditada mediante juicio de divorcio o de ausencia. Creemos que tal
interpretacién es la forma légica de combinar el principio de la verdad de la filiacién con el sentido
de la presuncién de paternidad”. En igual sentido encontramos la opinién de VARELA CACERES,
Edison. La Identidad Bioldgica y la Filiacién: Comentarios a la sentencia del Tribunal Supremo de Justicia,
en Sala Constitucional, N° 1443 de fecha 14 de agosto de 2008. En: Revista de la Faculta de Ciencias
Juridicas y Politicas. N© 134, Caracas: Universidad Central de Venezuela, 2009, pp. 219-269.
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distinto del marido, sin distinguir que se trate de un hijo concebido durante
la separacidn a que se contrae el articulo 185-A, o de que se trate de un hijo
nacido en plena convivencia matrimonial'*.

En nuestro criterio la situacién juridica conforme a nuestro ordena-
miento, es la siguiente:

En atencién al mandato constitucional de proveer a las personas docu-
mentos de identidad que reflejen su filiacién biolégica con prescindencia
de sefalamiento respecto al estado civil matrimonial de los progenitores, el
legislador —sin realizar mayores miramientos ni reflexiones sobre la posibi-
lidad y necesidad de contemplar circunstancias de excepcién — se limité en
el articulo 93 LORC a reproducir tal prohibicién de sefialamiento sobre el
estado civil matrimonial de los padres. Con esto, no sélo se dejé de consi-
derar y regular casos como la reproduccidn asistida, sino que también, en
claro conflicto con la presuncién de paternidad matrimonial prevista en el
aun vigente articulo 201 del Cédigo Civil, existe la posibilidad fictica de
que la madre al presentar al hijo no se identifique como casada, y atribuya
la paternidad a un hombre diferente, de cuya relacién no matrimonial (y
consecuentemente adulterina) ha procreado al nifio que se inscribe.

Ante esta situacién, surge el conflicto de existencia de dos (2) paternida-
des legales, la reflejada en la partida o acta de nacimiento, y otra derivada de
la presuncién legal de paternidad atribuida al marido de la madre. Similar
conflicto o duda puede surgir, en los casos en que la madre ain conociéndose
su estado matrimonial, insista en que el nifio se presente e inscriba como
hijo de un hombre distinto al marido, al cual le atribuye su procreacién.

En tales supuestos, la vigencia y validez de la presuncién de paterni-
dad contemplada en la norma del articulo 201 del Cédigo Civil, impide
que en sede administrativa se acepte o permita el sefalamiento de padre
distinto al marido'?, pues al hacerse asi se estarfan creando —como se ha
dicho- dos (2) paternidades legales, lo cual ostensiblemente atenta contra
el derecho del nifio a conocer su verdadera filiacién bioldgica, credndole
ademds un estado de inseguridad juridica. Si bien en este trabajo hemos
abogado por dar credibilidad al dicho de la madre, no podemos obviar que

132 SC-TSJ Sent. N° 1443 del 14-08-08

133 En efecto, creemos que la declaracién de la madre, inclusive la de ésta con un tercero que afirme ser el
padre, es insuficiente para excluir la paternidad, porque lo contrario dejarfa sin efecto una presuncién
de ley establecida precisamente para evitar conflictos familiares. DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa
Candelaria. Manual de Derecho de Familia. Ob. Cit., p. 231.
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la ley existe para ser respetada, y que al aceptarse tal tipo de sefialamiento,
se estarfa afectando no sélo al hombre a quien se atribuye la paternidad,
sino también al esposo y al propio nifo. En tal sentido, a falta de normativa
expresa, correspondia y corresponde al legislador regular este tipo de situa-
ciones, lo que podria corregirse de lege ferenda, eliminando la presuncién
de paternidad matrimonial (lo cual no consideramos conveniente pues obra
en interés del menor y de la paz familiar), o disponiendo la posibilidad de
que se desvirtde la presuncién en sede administrativa a través del necesario
concurso de todos los interesados; madre, padre bioldgico y esposo de la
madre, o cuando menos, de la madre y del supuesto padre biolégico, sin
perjuicio en este caso de la posibilidad para el marido de impugnar dicha
declaracién, tal y como lo tiene establecido la legislacién panamefa en el
articulo 269 de su Cédigo de Familia, que dispone:

Articulo 269.- El hijo o la hija de mujer casada se presume del marido. Sin
embargo, dicha presuncién de paternidad queda desvirtuada con la declara-
cién jurada de la madre y del padre biolégico, rendida ante el funcionario
del Registro Civil, donde la madre justifique que el marido no es el padre del
nifio o la nifia y el padre biolégico voluntariamente reconozca su paternidad
con anuencia de la madre. Lo anterior es sin perjuicio del derecho del esposo
o padre legal a ejercitar la accién de impugnacién dentro del término de un

afio, contado a partir de la inscripcién.

En el caso que se presente el padre legal, la madre y el padre biolégico del
nifio o la nifia, se procederd a la inscripcién del hijo o la hija en el acta de

nacimiento y se dejard constancia de la no oposicién del padre legal. (Negritas
y subrayado nuestro).

En nuestro pais, segin destacamos, la legislacién no contempla expresa-
mente esta situacion, sin embargo, en conocida accién de interpretacién de
los articulos 56 y 76 Constitucionales, se ha pretendido que la imposibilidad
del reconocimiento por parte de la madre casada de los hijos nacidos fuera
del matrimonio es violatoria del derecho a la igualdad, en tanto que el arti-
culo 209 del Cédigo Civil, dispone la posibilidad de que el padre reconozca
voluntariamente los hijos nacidos fuera del matrimonio. Argumento que es
absolutamente desechable, pues en los casos de hijos habidos del hombre
casado, no existe presuncién de maternidad de la esposa, por lo que la si-
tuacién o condiciones no son iguales y, por lo tanto, su tratamiento desigual
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no implica discriminacién. Sin embargo, ain cuando la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia no realizé pronunciamiento expreso sobre
este argumento de discriminacidn, si se pronuncié sobre la posibilidad de
que se indique y estampe en la partida de nacimiento la identificacién de
hombre distinto del padre legal (marido). En tal sentido, la Sala Cons-
titucional —con cardcter vinculante pues supuestamente se trata de una
interpretacién de la Constitucién' , en sentencia No. 1443 de fecha 14
de agosto de 2008, sefialé:

Asimismo, aprecia esta Sala que ciertamente la presuncidn establecida en el
articulo 201 del Cédigo Civil tiene como objeto un mecanismo de tutela de
proteccién al hijo, no obstante, se aprecia que de la interpretacién realizada por
los 6rganos administrativos al negarse a inscribir el registro realizado por la madre
de una filiacién extramatrimonial, tal como exponen los recurrentes, implicarfa
una violacién a los articulos 56 y 76 del Texto Constitucional, asf como a la Ley
para Proteccién de las Familias, la Maternidad y la Paternidad, la cual establece
el mencionado procedimiento para el reconocimiento de paternidad.

En atencién a ello, se aprecia que la interpretacién mencionada realizada por
los funcionarios competentes del contenido del articulo 201 del Cédigo Civil,
no se corresponde con la intencién del Constituyente, como sujetos plenos de
derechos y protegidos no tnicamente por la legislacién, sino también por los
tribunales (Vid. Articulo 78 de la Constitucién de la Reptiblica Bolivariana
de Venezuela), razén por la cual resulta necesaria su interpretacién conforme
al Texto Constitucional, en el sentido de consolidar la primacfa de la iden-

tidad biolégica sobre la legal siempre que exista una disparidad entre ambas
Y que exista un expreso consentimiento de las partes de instaurar el referido
procedimiento administrativo.

Aunado a lo expuesto, debe destacarse que en atencidn a los principios de

134 Adn cuando la accién que dio lugar a la sentencia fue una pretensién de interpretacién de normas
constitucionales, la verdad es que el contenido de lo decidido pareciere mds bien referido a una accién
de inconstitucionalidad de las normas del Cédigo Civil (arts. 201 y 209) y/o del articulo 21 de LPFMP
que sélo permite indicar el nombre del progenitor en los casos de uniones no matrimoniales (sobre
lo cual no hace mencién alguna la decisién). No siendo lo formalmente pretendido, la decisién no
formuld consideraciones sobre dicha constitucionalidad, pasando mds bien a pronunciarse sobre la
licitud de la forma de actuacién de los organismos de registro civil, como si se tratara de un amparo
constitucional. Culminando la sentencia, dictando directrices -negativas- a dichos organismos, y
prdcticamente legislando sobre la posibilidad de actuacién administrativa contraria a una norma (art.
201 CC) que la misma sentencia declara como legal y protectora de los derechos del nifio.
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especialidad y temporalidad de las normas (Vid. Sentencia de esta Sala N°
2.344/2001), resulta de aplicacién preferente la Ley para Proteccién de las
Familias, la Maternidad y la Paternidad sobre la presuncién de paternidad
establecida en el Cédigo Civil, siempre y cuando no operen los supuestos
de aplicacién del articulo 201 del Cédigo Civil, y se pretenda desvirtuar la
presuncién establecida en el referido articulo.

En este escenario, debe aclararse que para determinar la filiacién no puede ig-
norarse que el matrimonio confiere, en principio, certeza a la paternidad, y que
esta idea debe influir en el mismo régimen de las acciones, haciendo mds fAcil
la reclamacién de una filiacién matrimonial y més dificultosa su impugnacién,
por lo que, teniendo el matrimonio importancia primordial en el terreno de la
creacién del vinculo, resulta necesaria la persistencia de tal presuncién, siempre
y cuando no exista la instauracién del novedoso procedimiento establecido en
la Ley para Proteccién de las Familias, la Maternidad y la Paternidad.

Todo ello, en virtud de que la proteccién del interés supremo en la filiacién,
es el derecho del hijo al efectivo respeto y consagracién de sus derechos cons-
titucionales, discriminados éstos en derechos civiles, econédmicos, sociales y
culturales, los cuales son objeto de proteccién no sélo por sus representantes
legales, sino por los érganos del Estado (Vid. Mercedes Cabreras, Los Derechos
del Nisio: De la Declaracion de 1959 a la Convencién de 1989, en Derechos
Humanos, Edit. Tecnos, 1992, pp. 187).

Es por estas razones, que no pueden los érganos administrativos abstenerse de
registrar un acta de nacimiento solicitada por la madre de una filiacién extrama-
trimonial, fundamentando la negativa en la presuncion establecida en el articulo
201 del Cédigo Civil, cuando exista concurrencias de voluntades de las partes
involucradas, ya que la resolucién de la controversia en vircud del conflicto surgido
entre la paternidad bioldgica y lalegal, dada la preeminencia que debe tener la iden-
tidad bioldgica sobre la identidad legal, todo ello de conformidad con lo expuesto

en el articulo 56 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Como se observa, la sentencia de la Sala Constitucional concluye en
la posibilidad de que la madre casada puede presentar o inscribir a su hijo
afirmando que el mismo es producto de una unién extramatrimonial,
procediendo a la identificacién del supuesto padre (distinto de su marido),
para lo cual la sentencia, de forma por demds exigua, dispone como tnico
requisito que exista concurrencia de voluntades de las partes involucradas. No
aclara la sentencia quiénes comprenden esas “partes involucradas”, las cuales
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podemos inferir hasta en nimero de cuatro(4): el nifio (principal involu-
crado), quien de ser inscrito neonato, obviamente no podria intervenir; la
madre; el presunto padre biolégico; y el marido de la madre. Existiendo
tal imprecision jurisprudencial respecto de las personas cuyas voluntades
deben intervenir para poder soslayar en sede administrativa la presuncién
de paternidad matrimonial, y a falta de una legislacién como la referida del
Cédigo de Familia de Panamd, consideramos debe exigirse la comparecen-
cia y el concurso de voluntades de “todos” los involucrados, vale decir, del
hijo, si tiene edad y discernimiento para ser oido; la madre; el esposo de la
madre (hasta ese momento padre legal); y del indicado padre biolégico, cuya
presencia de una vez implicarfa reconocimiento y eximirfa de verificar el
procedimiento previsto en la LPEMP, que por demds fue creado para casos
de hijos provenientes de uniones no matrimoniales (sobre lo cual no hace
pronunciamiento alguno la sentencia). En caso de que no comparezcan todos
los involucrados o no exista concurso de voluntades (consenso) en cuanto
a la paternidad, creemos debe subsistir la presuncién del articulo 201 del
Cédigo Civil, quedando el nifo inscrito como hijo y con el apellido del
marido, caso en el cual, quien pretenda desvirtuar dicha paternidad debe
acudir al correspondiente proceso de impugnacién (desconocimiento) y/o
inquisicién. No sin razén la doctrina ha criticado la citada decisién No.
1443, por considerar que aun con la concurrencia de los interesados, se estd
en presencia de normas y relaciones de orden publico, por lo que deberfa
mediar control judicial en propio beneficio del interés del menor'.

135 Véase: VARELA CACERES, Edison Lucio. La identidad bioldgica y la filiacion: Comentario a la
sentencia del Tribunal Supremo de de Justicia, en Sala Constitucional N° 1443 de fecha 14 de agoto de
2008. En: Revista de la Facultad de Ciencias jurfdicas y Politicas N© 134, Caracas, Universidad Central
de Venezuela, 2009, pp. 219-269.
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CAPITULO III

DESCONOCIMIENTO E IMPUGNACION
DE LA PATERNIDAD

1. Desconocimiento e impugnacidon de la paternidad “matrimonial”.
g

Conforme a la citada norma del articulo 201'% del Cédigo Civil, una vez
establecida la filiacién materna respecto de una mujer casada, surge de
derecho el establecimiento de la filiacién paterna —paternidad- respecto
del marido. De alli que al pretenderse la falsedad o inexistencia de tal
paternidad, es decir, al afirmarse o pretenderse que el hijo de la esposa,
no es hijo biolégico del marido —presunto padre-, debe recurrirse a una
accién judicial de desconocimiento a los fines de que por sentencia firme
se declare tal circunstancia y quede sin efectos la presuncién legal pater is
est quem nuptiae demostrant'”’. Se trata de una accién de impugnacién de
filiacién que en principio corresponde exclusivamente al presunto padre
quien “desconoce” su paternidad respecto del hijo nacido durante la unién
matrimonial o dentro de los 300 dias siguientes a su disolucién.

136 Véase sobre tal norma entre otros: TORRES-RIVERO, Arturo Luis. Derecho de Familia (Parte General).
Tomo I. Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1967, pp. 76, 97 y 119; TORRES-RIVERO, Arturo
Luis. Pruebas de Estado. (Derecho de Familia -Parte General-). Caracas: Universidad Central de Venezuela,
Talleres de la Fundacién Editorial Escolar, 1.970, pp. 55, 56, 59-67,70-75; BOCARANDA ESPINOZA,
Juan José. Ob. Cit., pp. 51-53; D’ JESUS, Antonio. Ob. Cit., pp. 124 y 139; PERERA PLANAS, Nerio.
Andilisis del Nuevo Derecho Civil. Maracay: Fondo Editorial del Instituto de Estudios Juridicos “Carlos Alberto
Taylhardat”, Colegio de Abogados del Estado Aragua, 1983, pp. 177-182; RAMIREZ, Florencio. Anotaciones
de Derecho Civil. Tomo 1. Mérida: Publicaciones de la Direccién de Cultura de la Universidad de Los Andes,
1953, pp 218-221; SANO]JO, Luis. Instituciones de Derecho Civil Venezolano. Tomo 1. Reimpresién de
la Primera Edicién. Caracas: Imprenta Nacional, 1953, pp. 200-210; SOJO BIANCO, Ratil. Apuntes de
Derecho de Familia'y Sucesiones. Caracas: Editorial Mobil Libros, 1.990, pp 201-202 y 208; VISO, Luis René.
Derecho de Familia. Cabimas: Impresora Petrolandia, 1.985, pp. 504-506; DOMINGUEZ GUILLEN,
Marfa. Manual de Derecho de Familia, Ob. Cit., pp. 221-235.

137 Tal necesidad de utilizar la via judicial para la desestimacién de la presuncién de paternidad por via
judicial tiene una excepcion legal en la norma del articulo 225 del Cédigo Civil, siendo que en la
préctica forense también se ha permitido su desestimacién sin necesidad de juicio, admitiendo el
reconocimiento de hecho del hijo por hombre distinto del marido, segtin hemos verificado supra.
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La doctrina distingue dos tipos de accién de desconocimiento: el normal
y por simple denegacién. El normal -segin el art. 201 CC- tiene lugar por
imposibilidad de acceso fisico y por el adulterio de la mujer. En tanto que el
desconocimiento por simple denegacion se presenta en los casos de los articulos
del Cédigo Sustantivo 202 (nacimiento ocurrido antes de los 180 difas de ce-

lebrado el matrimonio) y 203 (en casos de nulidad, divorcio o separacién)'.

1.1. Desconocimiento por simple denegacién
El desconocimiento por simple denegacidn, se encuentra previsto en
normas de los articulos 202 y 203 del Cédigo Civil, que revisaremos se-

[—

as
paradamente:

Articulo 202.- Si el hijo nacid antes de que hubiesen transcurrido ciento ochen-
ta (180) dias después de la celebracién del matrimonio, el marido y después
de su muerte, sus herederos, podrdn desconocerlo con la simple prueba de la
fecha del matrimonio y la del parto, salvo en los casos siguientes:

1°. Si el marido supo antes de casarse el embarazo de su futura esposa.

2°. Si después del nacimiento el marido ha admitido al hijo como suyo, asis-
tiendo personalmente o por medio de mandatario especial a la formacidn del
acta del nacimiento, o comportdndose como padre de cualquier otra manera.

3°. Cuando el hijo no nacié vivo. (Subrayado nuestro).

Esta norma refuerza la tesis segtin la cual se debe considerar como hijo
matrimonial al concebido dentro del matrimonio, y por ello, permite el
desconocimiento del hijo que conforme a las reglas de cdlculo de la concep-
cién, ha sido concebido antes de la celebracién de las nupcias, siendo que
en la interpretacién cldsica y literal de la norma, resulta suficiente para que
prospere y se declare el desconocimiento e inexistencia de la paternidad, la
comprobacién de la fecha del nacimiento y de la celebracién del matrimonio.
La misma norma atempera su rigurosidad, al establecer como excepciones,
la prueba de que el marido haya contraido matrimonio en conciencia del
embarazo de la contrayente y los casos en que después del nacimiento, el
marido “haya admitido el hijo como suyo”, asistiendo a la formacién de acta
de nacimiento, en una suerte de “reconocimiento” 6 comportindose efecti-
vamente como padre (posesién de estado). El tercer supuesto de excepcién

138 DOMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria. Manual de Derecho de Familia. Ob. Cit., pp. 223-224.
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previsto por la norma (que el hijo no haya nacido), carece de aplicabilidad

juridica, pues si el hijo no nacié vivo, no alcanzé a tener categorifa de persona

o sujeto de derecho y en consecuencia no existirfa paternidad que impugnar.
Por su parte el articulo 203 dispone:

Articulo 203.- El marido también puede desconocer al hijo que haya nacido
después de trescientos (300) dfas de presentada la demanda de nulidad del
matrimonio, la demanda de divorcio o de separacién de cuerpos, o la solicitud
de ésta, 0 antes de que hubieren transcurrido ciento ochenta (180) dias a contar
de la fecha en que quedd definitivamente firme la sentencia que declaré sin
lugar la demanda o terminado el juicio.

El derecho de que trata este articulo cesa para el marido cuando se ha recon-
ciliado con su mujer, as{ sea temporalmente.

También se prevé la posibilidad de desconocer la paternidad en aquellos
casos en que por circunstancias fécticas se coloque en duda o cese la pre-
suncién de cohabitacién entre los cényuges, como sucede una vez que se
ha presentado una demanda de nulidad del matrimonio, de divorcio o de
separacién de cuerpos. Casos en los cuales generalmente cesa la cohabita-
cién y se mantiene tal circunstancia hasta tanto se resuelve la disolucién del
vinculo, o se resuelve el juicio por sentencia, aunque ésta declare sin lugar
la demanda. En tales circunstancias, en principio o por regla general se ha
entendido que basta con demostrar la existencia de la demanda respectiva
y la ocurrencia del nacimiento dentro del periodo sefalado en la norma
(luego de 300 dias después de presentada la demanda 6 antes de 180 difas
contados desde la fecha de la sentencia firme que declaré sin lugar la de-
manda o terminado el juicio).

1.2. Improcedencia del desconocimiento por simple denegacién ante
la existencia de las pruebas para determinar la verdad biolégica

En ambos supuestos de desconocimiento por simple denegacién contempla-
dos en las normas de los articulos 203 y 203 del Cédigo Civil, antes referidos,
se atiende a la circunstancia de la existencia o no del vinculo matrimonial 6
del deber de cohabitacién para el momento de la concepcidn, sin atenderse
en ningtin momento al hecho juridico fundamental: la verdadera filiacién
natural, bioldgica o sanguinea. Esto se explica en razén de que la filiacién
paterna matrimonial se sustenta en una presuncién, que como se ha dicho,
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parte de la cotidianidad y obligatoriedad de la cohabitacién entre cédnyuges,
y de alguna manera en el deber de fidelidad. Como tal presuncién de cohabi-
tacién no existe “antes” del matrimonio y queda aparentemente suspendida
“de hecho”?°, cuando se estd en tramite de divorcios o anulacién; entonces
desaparece o cesa el “hecho conocido” que da lugar a la presuncién de la
concepcidn del hijo con participacién o como obra del marido.

Salta a la vista, que las normas atienden a la posibilidad de calificar
juridicamente al hijo como “matrimonial”, y no a la comprobacién de
que el marido sea o no efectivamente el progenitor natural del hijo de que
se trate. Asi, de aplicare la normativa literalmente, puede privarse al hijo
de la paternidad “matrimonial”, por no haber sido concebido dentro del
matrimonio (en este caso, por haberse concebido “antes”) o por haber sido
concebido durante la separacién de hecho de los cényuges; ello, sin veri-
ficar si efectivamente existe o no el vinculo filial natural o biolégico entre
el marido y el hijo de que se trate, que en todo caso deberfa ser la materia
a decidir. Nada impide que el marido efectivamente sea el padre bioldgico
del hijo concebido “antes” de la celebracién de las nupcias, al tiempo que
la circunstancia de que los cényuges hayan estado supuestamente separados
de hecho con motivo del proceso de divorcio o nulidad del vinculo matri-
monial, tampoco excluye per se la posible paternidad natural.

Esta reminiscencia del sistema que distingue entre hijos matrimoniales
y extra matrimoniales, permite que se conceda mayor importancia a la cir-
cunstancia de que se haya o no celebrado un matrimonio que al hecho de
que efectivamente se trate de padre e hijo unidos por el vinculo de sangre.
De esta manera se permite que se desconozca al “hijo matrimonial”, pero
atendiendo sélo al adjetivo y no a la sustancia:

Pongamos por caso, que el padre en conocimiento de la prefez de la
mujer contraiga nupcias con ésta'®, pero le abandone inmediatamente
después de la celebracién del matrimonio, y no esté presente ni para el

139 LOPEZ HERRERA critica la reforma del CC de 1982, que equipard estas separaciones de hecho a la
separacion legal de cuerpos decretada por la autoridad judicial, que era el supuesto previsto en el Cédigo de
1942: “De manera que resulta ahora obvio que la norma comprende tanto el caso de separacién legal entre
los esposos, como también el de separacién de hecho entre ellos; y por ende crea una situacién carente en
parte de basamento juridico en cuanto concierne a la situacién de simple separacién de hecho entre los
conyuges ya que en ese caso éstos, una parte, tienen el deber legal de cohabitar (art. 137 CC) y por otra,
no existe entre ellos causa fisica alguna que se los impida de manera absoluta”. Ob. Cit., pp. 376-377.

140 Lo que incluso en caso de madres menores de edad, suele ocurrir a los fines de evitar las sanciones
penales respectivas.
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momento del nacimiento, ni de la presentacién del nifio ante el registro
civil, ni durante sus primeros meses de vida. Tal circunstancia permitirfa el
desconocimiento judicial del hijo, quedando en cabeza de la madre la carga
de probar que el padre conocia previamente del embarazo, lo cual puede
resultar sumamente dificil pues se trata de demostrar lo que el otro sabia
o conocfa, lo que conforma un dmbito intimo o personal y posiblemente
estrictamente psicolégico o mental.

Igualmente puede concebirse la situacién en la cual los cényuges en
proceso de divorcio o separacién de cuerpos, sostengan algin encuentro
sexual ocasional del cual derive la concepcidn del hijo, sin que ello pueda
calificarse de “reconciliacién”, pues esta implicaria el cese del conflicto y el
desistimiento de las acciones o una causa para declarar sin lugar el divorcio
por separacién de cuerpos. En tal supuesto, podria el padre desconocer la
filiacién, y nuevamente se desplazaria a la mujer la carga de probar aquella
“reconciliacién”, aunque fuere “temporal”.

Se verifica entonces, que el régimen de presunciones permite el entreteji-
miento de una marafia de situaciones confusas y ajenas a la realidad bioldgica,
por demds, hoy carentes de sentido prdctico juridico, habida cuenta de la
existencia de métodos cientificos que permiten establecer certeramente la
existencia o no de la filiacién paterna cuyo desconocimiento se pretenda.
Ante la posibilidad real de acceder a la verdad material (biolégica), poco im-
portasi la concepcién se verificé antes del matrimonio, o luego de presentada
la demanda de divorcio, separacién de cuerpos o nulidad del matrimonio:
la prueba en contrario de la presuncién de paternidad matrimonial, se debe
sustentar en la demostracién del hecho juridico de que el marido no es el
padre bioldgico del hijo nacido de su esposa, lo cual s6lo puede probarse
fehacientemente a través de una prueba heredobiolégica, que en los actuales
momentos, consiste en la comparacién de los perfiles de ADN™!.

En nuestro criterio y ante la eficacia de los avances cientificos en la ma-
teria, reivindicados por el contenido de las disposiciones de los articulos 56
y 76 constitucionales, no basta con contraponer las fechas del nacimiento y
de la celebracién del matrimonio, 6 con constatar que la concepcidén ocurrié
luego de presentada la demanda de divorcio, nulidad o separacién de cuer-

141 En el sistema cldsico también se ha aceptado la prueba de circunstancias tales que hacen excluir la
paternidad del marido, como el caso de la impotencia manifiesta y permanente (art. 204CC), o cuando
ha sido materialmente imposible el contacto fisico entre el hombre y la mujer.
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pos, pues tal “prueba en contrario” de la paternidad matrimonial también
es de naturaleza presuntiva, y no conlleva la verificacidn y el establecimiento
de la filiacién bioldgica, que es el postulado de la garantia concedida por la
carta fundamental. Esto es, se establece la filiacién paterna a través de una
presuncién y la prueba en contrario para desvirtuarla se fundamenta en
otra presuncién o lo que podriamos denominar “contra-presuncién”, sin
que en ningtin caso se acceda a la prueba directa del hecho desconocido:
la concepcidn.

De permitirse, como parecen hacerlo las citadas normas del Cédigo Civil
y su exégesis, la impugnacién o desconocimiento de la paternidad del marido
por simple denegacién, invocando y probando la ocurrencia de la concepcién
antes de la celebracién del matrimonio o durante la separacién o ruptura
propia del juicio de divorcio, nulidad o separacién judicial de cuerpos, fécil-
mente podria violentarse la garantia constitucional de establecimiento de la
filiacién bioldgica, pues bien por simple negligencia de la defensa o bien por
imposibilidad material de acceder a las pruebas respectivas (de que el padre
conocia el embarazo 6 de la reconciliacién), podria quedar el juez limitado
y forzado a declarar la procedencia del desconocimiento, privando asi al hijo
de la paternidad legal, pero sin certeza de que efectivamente se trate o no del
padre biolégico. Tal interpretacién y la situacién que genera, en el marco
de nuestra actual realidad cientifica y constitucional resulta inaceptable, lo
que sin lugar a dudas da paso a su redefinicién, quedando el Juez obligado
en virtud de sus potestades inquisitivas'*> —reforzadas en esta materia de
estricto orden publico- a ordenar y hacer practicar las respectivas experticias
herodobioldgicas, atin cuando éstas no sean promovidas o tempestivamente
evacuadas por las partes. Cabe aqui preguntarse: ;puede el juez declarar que
el marido no es el padre del hijo de su esposa, por el simple hecho de que
existia una demanda de divorcio y la madre no demostrd la reconciliacién?;
¢puede el juez declarar con lugar el desconocimiento de la paternidad por
que el hijo nacié en el dia 179 luego de celebrado el matrimonio y el padre

142 La norma del articulo 450 de la LOPNNA dispone como principios rectores en materia procesal
relacionada a nifios, nifas y adolescentes, los de primacia de la realidad y de libertad probatoria,
segun los cuales “El juez o jueza debe orientar su funcién en la bisqueda de la Verdad e inquirirla por
todos los medios a su alcance. En sus decisiones prevalecerd la realidad sobre las formas y apariencias ; y
“En el proceso, las partes y el juez o jueza, pueden valerse de cualquier medio de prueba no prohibido

expresamente por la ley y el juez o jueza lo apreciard segtin las reglas de la libre conviccién razonada”
(Subrayado nuestro).
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no estuvo presente en el nacimiento? En la actualidad, la respuesta es ob-
via: el juez deberd buscar la verdad, la cual se encuentra fuera del dmbito
presuntivo, en las respectivas pruebas cientificas.

En este sentido la Sala de Casacién Social en sentencia N° 157 de pri-
mero (1°) de junio de 2000, reiterada, entre otras, en sentencia N° 2169
del 30 de octubre de 2007, ha concluido:

Es importante resaltar que cuando se intenta una accién de inquisicién de pa-
ternidad o una accién de desconocimiento de paternidad, los jueces encargados
de tomar la decisién deben ser sumamente diligentes y prudentes, tratando,
por todos los medios legales de escudrifiar la verdad, debiendo apartarse de los
meros formalismos que pueden hacer nugatoria la prueba heredo-bioldgica, de
tanta trascendencia, en éstos juicios, que por cierto no estd limitada exclusiva-
mente a la prueba sanguinea que tradicionalmente se realiza en estos casos, la cual,
como se desprende de la informacién suministrada por el Instituto Venezolano
de Investigaciones Cientificas, arroja como resultado una presuncién de gran
valor al establecer el porcentaje de posibilidad de paternidad del demandado,
pero existiendo también en la actualidad la prueba del ADN, con mayor grado
de certitud. Ahora bien, si el juez actia en estos casos sin la debida diligencia y
prudencia que los mismos ameritan, siendo materia de estricto orden publico,
puede suceder que se legalice una paternidad que biolégicamente no existe
pero también puede suceder que a un nifio se le niegue el derecho a conocer
a su padre, derecho natural de rango constitucional que estaba consagrado en
la Constitucién Nacional abrogada en su articulo 75, vigente para la fecha de
interposicién de la presente accién () (negritas y subrayado nuestro).

No podemos dejar de advertir que el criterio trascrito, atin cuando clara-
mente hace referencia a la necesidad de la prueba de ADN y la posibilidad de
su ordenacién de oficio por parte del juez en los juicios de “desconocimiento”
de paternidad, ha sido producido en juicios de “inquisicién” de paternidad,
por lo que en términos estrictamente juridicos podria generar dudas en cuan-
to a la imperativa aplicacién de esta doctrina a casos de desconocimiento,
pues no se tratarfa de casos andlogos al resuelto por la Sala'®. Igualmente

143 Recuérdese en este sentido que la norma del articulo 489-] de la LOPNNA dispone: “Fines. Los
jueces y juezas de instancia deben acoger la doctrina de casacién establecida en casos andlogos, para

defender la integridad de la legislacién y la uniformidad de la jurisprudencia’, de manera que si bien
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debe advertirse que el citado criterio se sustenta en buena parte, en normas
y principios relativos a la materia de nifias, nifios y adolescentes, por lo que
en sentido formal podria cuestionarse su adquisicién y aplicacién en casos
de paternidad discutidos luego de la mayorfa de edad del hijo o supuesto
hijo. Estas dudas sin embargo, en nuestra opinién, resultan insuficientes
para desechar la aplicacién de este criterio a los casos de desconocimiento o
impugnacién, habida cuenta de la claridad y contundencia de lo indicado
por la Sala y la necesidad de satisfaccién en todo caso de la garantia cons-
titucional aludida, que implica la posibilidad y necesidad de evacuacién
de la prueba de ADN, incluso ordenada de oficio, en “todos” los casos de
discusién de paternidad, bien se trate te inquisicién o desconocimiento, o
se trate de menores o mayores de edad.

En tanto que la Constitucién Nacional garantiza el derecho al estable-
cimiento de la filiacién biolégica, en caso de ponerse en duda la presuncién
legal de filiacién paterna matrimonial, la actuacién de los érganos juris-
diccionales ya no podrd limitarse a la aplicacién del sistema presuntivo -
precisamente atacado por quien desconoce la paternidad - sino que deberd
apoyarse en la prueba cientifica para determinar la verdad natural y bioldgica,
satisfaciendo asf la referida garantia constitucional.

Ahondando, consideramos que dentro de ese escenario cientifico y ju-
ridico, adolece de sentido la distincién entre el revisado desconocimiento
por simple denegacidn y el llamado desconocimiento normal (fundamentado
en la imposibilidad de acceso a la mujer, la impotencia o el adulterio), pues
en ambos casos, lo que deberd comprobarse es la efectiva exclusién de la
paternidad bioldgica, con las excepciones que se estudiardn seguidamente.
Pasemos a revisar entonces el llamado desconocimiento normal, que aqui
preferimos denominar desconocimiento por inexistencia de vinculo bioldgico.

existe la doctrina, también podria ponerse en duda que exista analogfa entre un juicio de inquisicién
de la paternidad y uno de desconocimiento, pues se trata de pretensiones exactamente antagénicas.
Sin embargo, teniendo ambas como fundamental tema de prueba y tema decidedum, la verificacién o
exclusién no de la filiacién, consideramos que efectivamente existe la analogfa requerida por la norma
para extender el cardcter vinculante de lo interpretado por la Sala. Por otra parte, debe advertirse
que la Sala Constitucional del TS] en sentencia N° 1.380 de fecha 29 de octubre de 2009, declaré
la inconstitucionalidad de la norma del articulo 177 de la ley Orgdnica Procesal del Trabajo, que es
exactamente andloga en su alcance a la citada norma de la LOPNNA.
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2. Desconocimiento de la paternidad matrimonial por inexistencia
de vinculo bioldgico

Partiendo de las normas constitucionales tantas veces citadas, consideramos
que como regla general, todo desconocimiento de la paternidad legal debe
consistir exclusivamente en la negacién de existencia del vinculo bioldgico
o sanguineo entre el hombre a quien la ley atribuye la paternidad legal y el
hijo de cuya filiacién se trate. En el caso concreto del desconocimiento de
la filiacién paterna matrimonial, obviamente se tratard de la negacién de
existencia del vinculo sanguineo entre el marido y el hijo nacido de su esposa,
en vigencia del matrimonio o durante los 300 dias siguientes a su disolucién.
Tal negacién conlleva légicamente a implicar que dicha paternidad biolégica
corresponde a un hombre distinto del esposo, aun cuando la identidad de
éste se desconozca, y sin que sea requisito establecer la verdadera filiacién
natural, pues a los efectos del desconocimiento, basta con que se excluya la
del marido que impugna la filiacién'.

El marido conforme la citada norma del articulo 201 del Cédigo Civil, se
tiene como padye del hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos
(300) dias siguientes a su disolucién o anulacién, surgiendo por mandato legal
un vinculo que se materializa o instrumenta sin mds, tan pronto se presenta
al nifio ante el registro civil y se establece respecto de éste la filiacién mater-
na de la mujer casada'®. Este padre legal, sabiendo o pretendiendo no ser
el padre biolégico del hijo de su cényuge, puede impugnar tal paternidad
legal, a través de una accién de desconocimiento judicial, regulada princi-
palmente por las normas de los articulos 202 al 205 del Cédigo Civil, de los
cuales los dos primeros corresponden al ya analizado desconocimiento por
simple denegacion, y los dos dltimos, al llamado desconocimiento normal,
que en términos de la ley se ajusta mds a la necesidad de comprobacién de
circunstancias que hacen presumir la exclusién del marido como posible

144 Insistimos en que tratdéndose de la verificacién de la filiacién biolégica, no deberfa existir diferencias
entre el desconocimiento de un hijo matrimonial o extramatrimonial, ni mucho menos existir un
desconocimiento por simple denegacién y otro normal, pues en todo caso, lo que deberd alegarse, probarse
y establecerse en juicio es que aquél que tiene atribuida legalmente la paternidad (matrimonial o no),
no es bioldgicamente el padre de quien se presume o se tiene como hijo.

145 Segtin hemos advertido, conforme al articulo 93 de la novisima LORC, “Toda acta de nacimiento expresard
los datos de identidad de los progenitores bioldgicos, omitiendo el estado civil de los mismos”, por lo que si bien
subsiste vigente la norma del articulo 201 del Cédigo Civil que establece la presuncién de paternidad

matrimonial, ahora de la sola partida o acta de nacimiento no se podrd desprender esta filiacién de
cardcter matrimonial , habida cuenta que dicha partida no indicard el estado civil de los progenitores.

89



LA FILIACION PATERNA. Consideraciones sobre los avances cientificos y nueva normativa regulatoria

progenitor del hijo matrimonial. Destacamos el contenido del articulo 205
CC que dispone:

Articulo 205.- El marido tampoco puede desconocer al hijo, alegando y pro-
bando el adulterio de la mujer a no ser que este hecho haya ocurrido dentro
del periodo de la concepcidn y el marido pruebe, ademds, otro u otros hechos

o circunstancias tales que verosimilmente concurran a excluir su paternidad.

Para el andlisis de esta norma, debe recordarse que el establecimiento de
la paternidad legal del hijo nacido de mujer casada, se fundamenta en una
presuncién, y de alli que las normas relativas al desconocimiento de dicha
paternidad as establecida, se encuentran dirigidas a regular las circunstancias
en las cuales puede desvirtuarse aquella presuncién que sefiala como padre
al esposo. Se ha dicho, que en tanto que la Constitucién Nacional garantiza
el derecho al establecimiento de la filiacién bioldgica, en caso de ponerse en
duda la presuncién legal de filiacién paterna matrimonial, la actuacién de
los érganos jurisdiccionales ya no podrd limitarse a la aplicacién del sistema
presuntivo - precisamente atacado por quien desconoce la paternidad - sino
que deberd apoyarse en la prueba cientifica para determinar la verdad na-
tural y bioldgica. No obstante, debe considerarse la existencia de la citada
norma, que no sélo continda vigente, sino que a falta de una reforma que
actualice al Cédigo Civil en esta materia, continda sirviendo como fuente
para reglar la institucién.

Otrora, a falta de pruebas cientificas para determinar fehacientemente
la exclusién de la paternidad matrimonial, se permitia impugnar ésta,
demostrando circunstancias que “verosimilmente” permitan excluir dicha
paternidad, tales como la impotencia generandi manifiesta y permanente
del marido (art. 204), la ausencia de éste declarada judicialmente o la
declaracién de presuncién de muerte, o la demostracién de imposibilidad
fisica de acceder a la esposa, como ocurre por ejemplo, en los casos en que el
marido ha estado en campafia militar durante todo el periodo de gestacién
o padecido de una enfermedad que le produzca imposibilidad fisica. Por su
puesto, la prueba de que la mujer cometié adulterio durante el periodo de
la concepcidn, coadyuva a la determinacién de la posible paternidad de un
tercero extrafio al esposo, empero, como bien lo sefala la norma del 205,
no constituye por si sola, prueba suficiente para excluir la posible paternidad
del marido, en especial, si en el mismo periodo de concepcién éste convi-
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via con la mujer; motivo por el cual la norma exige que “concurran” otras
circunstancias que permitan excluir su paternidad, para lo cual las antiguas
pruebas antropomérficas y de comparacién de tipos sanguineos, resultaban
un mecanismo bastante idéneo, aunque no siempre exacto o concluyente.

Ahora, ante la existencia de la referida prueba cientifica de comparacién
de perfiles de ADN, bastard con la evacuacién de dicha prueba, promovida
por cualquiera de las partes o incluso ordenada de oficio por parte del Juez,
para que sin necesidad de comprobar ninguna otra circunstancia se pueda
verificar si el marido que desconoce al hijo matrimonial es efectivamente o
no su progenitor bioldgico. Lo cual, de una parte, simplifica ampliamente
el aspecto argumentativo y probatorio de este tipo de procesos, pero de otra,
conlleva a establecer e interpretar las normas e instituciones procesales que
regulan este tipo de prueba de experticia cientifica'®, lo cual revisaremos
mds adelante.

Respecto a la utilizacién de esta prueba basta con revisar el criterio
jurisprudencial antes citado, proferido por la Sala de Casacién Social del
Tribunal Supremo de Justicia.

3. Desconocimiento e impugnacién de la paternidad
no matrimonial. Inexistencia de vinculo biol4gico

Venimos sosteniendo la igualdad de filiacién que proscribe la diferenciacién
entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales, y de alli, que cénsonos con
tales postulados, concluimos en que las causales de desconocimiento o im-
pugnacién de la paternidad legal en todo caso deben fundamentarse en la
alegacion y prueba de la falsedad de aquella paternidad legalmente atribuida,
precisamente por no corresponderse con la verdad bioldgica o paternidad na-
tural. Para ello, es indistinto que la paternidad legal impugnada o desconocida
derive la presuncién de paternidad matrimonial, del reconocimiento volunta-
rio efectuado previamente por el presunto padre, o de la identificacién de éste
por parte de la madre conforme a la analizada norma del articulo 21 LPFMP.
En todos estos supuestos, la forma de desvirtuar y declarar la inexistencia de

146 Aun cuando este aspecto se revisa mds adelante, no queremos dejar de advertir, que la regulacién de
la prueba heredobioldgica en el Cédigo Civil esta dirigida para ser practicada a la parte a solicitud
del sedicente hijo que pretende inquirir la paternidad, por lo que debe revisarse como aplican -de ser
el caso- dichas normas en caso contrario, es decir, cuando la prueba podria obrar en contra del hijo,
atendiendo ademds a las garantias constitucionales de respecto a la integridad fisica (art. 46).
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la paternidad legal (matrimonial o extramatrimonial), es acudir al respectivo
proceso judicial de impugnacién'?’, alegando y probando la inexistencia del
vinculo biolégico. De manera que damos por reproducidas todas las consi-
deraciones formuladas en el punto anterior, en tanto resultan perfectamente
aplicables al desconocimiento de la paternidad no matrimonial.

No obstante lo expuesto, cabe advertir que tanto respecto de la filiacién
legal matrimonial, como de la extramatrimonial, no siempre serd posible dar
cabida a la exclusién de paternidad por inexistencia del vinculo biolégico,
en atencién a normas juridicas e instituciones protectoras de la paz familiar.
Segtin se revisa seguidamente.

4. Casos en que no procede el desconocimiento o impugnacién
de la paternidad legal por inexistencia de vinculo biol4gico

La tantas veces citada norma del articulo 56 Constitucional, garantiza el
derecho a la investigacién de la identidad bioldgica, que doctrinariamente
se ha incluido dentro de los denominados derechos de la personalidad y
especificamente dentro del derecho a la identidad®. Se trata del derecho
de todo ser humano a conocer su origen, a conocer quiénes son sus padres
biolégicos, para lo cual la propia Constitucién garantiza el derecho a acceder
alainformacién correspondiente. Ahora bien, ;cudl es el contenido y alcance
de este derecho? ;la norma garantiza solamente el derecho de “investigar”,
6 implica el derecho a que se establezca en todo caso la filiacién bioldgica
como tnica reconocible por el derecho?.

147 También es posible la negacién de esa paternidad y su desvirtuaciéon en sede administrativa en el
analizado caso de previsto por la LPEMP.

148 “La identidad de una persona es todo aquello que lo torna en un ser no fungible e irrepetible en su
peculiaridad. Si por naturaleza todos los hombres son iguales, en lo mds profundo de su ser cada uno es
diferente y tinico; cada uno tiene su propia biografia; cada uno posee una historia personal irrepetible.
Desde el comienzo de su existencia el hombre tiene una identidad exclusiva, que se desarrolla y se
enriquece a través del ejercicio de su libertad El derecho a la identidad se constituye asf por una parte
estdtica y otra dindmica: La primera como su nombre lo indica se mantiene en principio inalterable con
el transcurso del tiempo y configura la identidad del sujeto mayormente en su aspecto fisico y primario,
pues incluye el atributo esencial del nombre civil. Entre estos elementos suele citarse ademds del
nombre, los rasgos fisicos, a la configuracién genética, las sefias antropomdrficas, las huellas dactilares,
etc. Por su parte el elemento dindmico de la identidad se presenta como la historia, proyecciones y
creencias de la persona y de allf su denominacién porque en efecto, con el paso del tiempo y de la
vida, el ser humano cambia”. DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa Candelaria. Aproximacién al Estudio
de los Derechos de la Personalidad. Ob. Cit., pp. 93 y 95; TSJ/SCS, Sent. N° 0148 del 4-3-10, htep://
www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Marzo/0148-4310-2010-08-901.html
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La respuesta no surge sencilla, en especial si se considera que la misma
norma constitucional seguidamente dispone que zoda persona tienen derecho a
ser inscrita gratuitamente en el registro civil después de su nacimiento y a obtener
documentos piblicos que comprueben su identidad bioldgica, de conformidad
con la ley (cursivas y subrayado nuestro). Lo que pareciere indicar que mds
alld del derecho de investigacién o de conocer dicha identidad bioldgica,
la misma tendrfa preponderancia sobre cualquier otra, pues mal podria
proveerse al individuo de un documento de identidad que compruebe su
identidad bioldgica y al mismo tiempo, reconocerle una identidad legal,
distinta a aquella. No obstante, consideramos que el propio constituyente
dejé al legislador la regulacién de la materia relativa a la documentacién'®, al
tiempo que la norma del articulo 75 Constitucional, garantiza la proteccién
de la familia, y asimila la adopcién otorgdndole ‘efecros similares a la filiacion’.
Lo que en nuestro criterio, habilita al legislador e incluso al intérprete para
flexibilizar o imponer necesarias excepciones a la supremacia absoluta del
reconocimiento de la verdad biolégica sobre la legal.

En torno a la identidad biolégica, Marfa Candelaria Dominguez, sefiala:

Elart. 56 de la Constitucién vigente, en su primer pdrrafo sefiala expresamente
el derecho de toda persona a conocer la identidad de sus padres. En efecto, se
ha considerado incluido dentro del derecho a la identidad, el conocimiento
que debe tener todo ser humano sobre su identidad bioldgica o genética, a
saber, tener informacidn sobre sus padres genéticos. Asi se le debe reconocer
a todo ser humano la posibilidad de acceder al conocimiento de su identidad

biolégica o genética, atin cuando no se deriven de ello consecuencias juridicas,
como serfa en el caso de la adopcidén o de la procreacién asistida. Esa sana

curiosidad de conocer nuestro rigen forma parte de la identidad y constituye
un derecho innegable de la persona humana'. (Subrayado nuestro).

149  “Para finiquitar este punto, se quiere atraer la atencién al lector, sobre una coletilla que lamentablemente
a veces pasa desapercibida y es que el constituyente expresamente regula la facultad de poseer
‘documentos publicos que comprueben su identidad bioldgica’ en los términos que antes se desarrolld,
supeditdndolo a una ‘conformidad con la ley’ lo cual ratifica la apreciacién sobre que no existen
derechos absolutos, por lo que es licito fijar ciertas limitaciones justificadas cuando entre derechos
fundamentales de tan elevado rango, existe una contradiccién aparente que obligue a interpretar el
alcance de cada facultad”. VARELA CACERES, Edison Lucio. Ob. Cit, p. 235.

150 DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa Candelaria. Aproximacion al Estudio de los Derechos de la
Personalidad. Ob. Cit., p. 124.
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De manera que en pro de la paz y armonia familiar, e incluso del pro-
pio individuo, atin cuando se permita a éste la investigacion de su filiacién
bioldgica —en tanto que derecho de la personalidad- ello no conllevaria, a
la posibilidad de exigir que se reconozca y atribuya esta filiacidon y se des-
conozca aquella otra que la ley y la propia Constitucién han consentido en
su provecho y de la familia, como ocurre en los citados casos de adopcién
o de procreacién asistida. Todo lo cual ademds, en nuestro pais requiere de
legislacién expresa, atin no existente. Por ahora, y ante la falta de legislacién
postconstitucional que regule la materia, revisaremos cuatro (4) categorfas
de casos en que podria discutirse y hasta negarse la preponderancia de la
filiacién bioldgica sobre la legal.

4.1. La adopcién
Por definicién legal, la adopcién “es una institucién de proteccién que tiene
por objeto proveer al nifio, nifia o adolescente, apto para ser adoptado o
adoptada, de una familia sustituta, permanente y adecuada”"'. Para LOPEZ
HERRERA"?, se trata de “una institucién juridica fundada en la caridad, en
el altruismo y en la afectividad del ser humano, cuya finalidad es la asuncién
de una persona como hijo, por parte de otra persona o de un matrimonio
que no tiene aquél vinculo de consanguinidad en linea recta y en primer
grado”. Inscribimos la adopcién como un modelo cldsico de filiacién le-
gal, conforme al cual, adoptante y adoptado asumen la condicién legal de
padre (o madre) e hijo, a pesar de no existir entre ellos vinculo sanguineo
filial. Nuestra Constitucién, ex articulo 75, equipara esta institucién con
la filiacién, atribuyéndole similares efectos, y la LOPNNA la contempla
como un tipo de “familia sustituta”, institucién que conforme a la misma
norma constitucional, es un mecanismo de proteccién y forma de brindar
una familia a aquellos menores que no pueden ser criados en el seno de su
familia de origen o ello resulta inconveniente para su interés superior.

El efecto principal de la adopcién consentida por las partes y acordada
legalmente por el juez, es que “confiere al adoptado o adoptada la condicién

de hijo o hija, y al adoptante la condicién de padre 0 madre”*>?, extinguiendo

151  Art. 406 LOPNNA. Véase interesantes consideraciones sobre la adopcién en: http:/jca.tsj.gov.ve/
decisiones/2009/mayo/2369-26-DH41-V-2003-000558-.html

152 LOPEZ HERRERA, Francisco. Ob. Cit., p- 490.
153  Articulo 425 LOPNNA

94



DESCONOCIMIENTO E IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD

el parentesco del adoptado con los integrantes de su familia de origen', y
constituyendo parentesco entre aquél y la familia consanguinea y afin del
adoptante y también respecto de su cényuge'”. La ley y la propia consti-
tucién equipardn la filiacién natural con la adopcién, conformando una
filiacién legal, con los mismos efectos y consecuencias que aquella establece
sobre quienes biolégicamente son padres e hijos. Asf las cosas, y estando la
adopcién concebida en interés del adoptado, y teniendo como finalidad la
dotacién e insercién de éste en una familia, con especial intervencién de un
padre (y/o madre) adoptante que sin estar obligados naturalmente asumen
dicha paternidad, con las cargas, deberes y obligaciones que ello implica,
resulta claro que en proteccién de esa familia asi conformada, la institucién
de la adopcién amerita consolidacién y reconocimiento en el tiempo, por lo
que no estd dado ni a los adoptantes ni al adoptado impugnar esta filiacién
legal, alegando su falta de correspondencia con la bioldgica.

El adoptado, al igual que cualquier otra persona, conforme a la norma
del articulo 56 Constitucional, tiene derecho a “investigar” la identidad
de sus progenitores bioldgicos, y es asi como la norma del articulo 429
de la LOPNNA a pesar de disponer la confidencialidad del expediente de
adopcién, permite que el adoptado a partir de su adolescencia (12 anos de
edad) tenga acceso a la informacidn respectiva, pero sin que ello implique la
legitimacién para inquirir la paternidad de aquellos progenitores bioldgicos,
quienes incluso de ser conocidos (y no estar privados de la patria potestad) ',
habrian sido requeridos para brindar su consentimiento a la adopcién. En
este sentido, el Cédigo Civil espanol al igual que la ley venezolana dispone en
su articulo 180, numeral 5, la posibilidad-derecho del adoptado de acceder
a la informacién sobre su origen bioldgico, pero previene en el numeral 4
del mismo articulo, que “la determinacién de la filiacién que por naturale-

»157

za corresponda al adoptado no afecta a la adopcién”’. De manera que la

154 Que sélo subsisten a efectos de las impedimentos matrimoniales entre el adoptado y los miembros
de su familia de origen (articulo 428 LOPNNA).

155 “De manera que la adopcién es fuente de filiacién, el mds importante de los subtipos del estado de
pariente consanguineo; y determina entre sujetos activo y pasivo, una situacién familiar exactamente
igual a la vinculacién natural de sangre, en linea recta y en primer grado”. LOPEZ HERRERA,
Francisco. Ob. Cit., p. 529.

156 Articulo 414 LOPNNA

157 FERNANDEZ URZAINQUI, Francisco Javier. Cédigo Civil (Espana). Novena Edicién. Navarra
(Espafia): Editorial Aranzadi, 2008.
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filiacién, siempre establecida en interés del adoptado, prevalece por sobre la
filiacién bioldgica, sin perjuicio de la posibilidad de investigacién de ésta,
en tanto que derecho de la personalidad garantizado constitucionalmente.
Queda a salvo, por su puesto la posibilidad de demandar judicialmente la
nulidad de la adopcidn, pero lo cual procede por las causas especificas pre-
vistas en la LOPNNA y no por la inexistencia de vinculo biolégico entre
adoptante y adoptado, pues tal condicidn es precisamente una de las causas
y requisitos propios de la institucidn.

En conclusién, la adopcién es un caso tipico de posibilidad legal de in-
consistencia o falta de correspondencia entre la filiacién legal y la bioldgica,
en el cual, resultara improcedente la reclamacién de una filiacién distinta a
la legalmente establecida. Quedando en manos del legislador la estipulacién
de normas que claramente asi lo dispongan, a los fines de la expedicién de
instrumentos de identidad, que en este caso, no serfan indicativos de la
filiacién bioldgica, sino exclusivamente de la legal.

4.2. Reproduccién asistida

Los avances cientificos también han permitido que junto a la concepcién
verificada de forma natural a través del encuentro sexual entre un hombre
y una mujer, se produzca otro tipo de concepcién generada artificial o cien-
tificamente, en lo que se denomina “reproduccién asistida”*%, resultando
relevante al tema que nos ocupa, aquella que se realiza con semen del marido
o de un donante, para luego ser implantado el embrién en el dtero de la
esposa o concubina.

158 “Dentro de la gama de posibilidades que brinda la reproduccién asistida, podemos citar:
a)6vulo de la esposa fertilizado con esperma de marido y embrién implantado en el ttero de la mujer.
(fertilizacién homdéloga); b)évulo de la esposa fertilizado con esperma de un donante y embrién
implantado en el dtero de la mujer (fertilizacién heteréloga); c)évulo de la esposa fertilizado con
esperma del marido, implantdndose posteriormente el embrién en el dtero de una madre sustituta
(fertilizacién heterdloga);
d)évulo de una donante fertilizado con esperma del marido e implantdndose posteriormente el embrién
en el dtero de la esposa (fertilizacién heterdloga); e)évulo de una donante fertilizado con esperma del
marido, implantdndose posteriormente el embrién en el dtero de la donante. (fertilizacién heteréloga);
f)évulo de una donante fertilizado con esperma de un donante, implanténdose posteriormente el
embrién en el ttero de una madre sustituta. (fertilizacion heterdloga, etc.)”. RIBEIRO SOUSA, Dilia
Marfa. Situacion juridica del concebido ante los avances de la ciencia. Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, N© 118. Caracas: Universidad Central de Venezuela, 2000, p. 274.
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4.2.1. Inseminacién con semen de donante (inseminacién heteréloga)

De las multiples y complejas posibilidades relativas a la procreacién asistida
(homdloga y heterdlogas), la legislacién venezolana hasta ahora pareciere
regular solamente el supuesto de la inseminacién heteréloga verificada con
semen de un donante (hombre distinto del marido) con implantacién del
embrién en la mujer casada. En tal sentido, dispone el articulo 204 del
Cédigo Civil, lo siguiente:

Articulo 204.- El marido no puede desconocer al hijo alegando su impotencia,

a menos que sea maniﬁesta y permanente.

El desconocimiento no se admitird, aun en ese caso, cuando la concepcién

ha tenido lugar por la inseminacién artificial de la mujer con autorizacién
del marido.

El tnico aparte de la citada norma, constituye un importante reto de
interpretacion juridica, en tanto que impide que el hombre casado desco-
nozca al hijo producto de una inseminacién artificial de su mujer con semen
de otro hombre (donante), cuando tal inseminacién haya sido consentida o
autorizada por el marido. Tal previsién es perfectamente entendible y ajusta-
da a la realidad social y familiar, pues si el hombre (marido) en consciencia
de su impotencia generand;i y con la finalidad de formar familia con hijos,
consiente en la inseminacién de su mujer con semen de un donante, obvia-
mente estarfa ab inicio asumiendo la paternidad legal del hijo producto de
esa inseminacién, y concebido en vigencia (dentro) del matrimonio, aunque
en forma heteréloga. Caso que resulta bastante andlogo a lo que ocurre con
la adopcién y que en consecuencia podria resolverse, concediendo la misma
firmeza e inmutabilidad en cuanto a la filiacidn legalmente establecida, atin
en conciencia de que se no se corresponde con la filiacién biolégica.

Sin embargo, esta realidad social y familiar podria chocar con un obs-
tdculo, al contraponerse a la norma constitucional que garantiza el derecho
de toda persona a investigar su identidad biol6gica, y mds atn, a obtener
documentos pitblicos que comprueben su identidad bioldgica, de conformidad
con la ley (art.56 Constitucional). Igualmente parece enfrentarse esta norma
del articulo 204 del Cédigo Civil, a la intencién del legislador expresada
en la norma legal del articulo 93 de la Ley Orgdnica de Registro Civil, que
dispone que toda acta de nacimiento expresard los datos de identidad de los
progenitores bioldgicos, ...,y que segtin hemos resefiado se limité a reproducir
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el texto constitucional, sin reparar el legislador en circunstancias como la
aquf revisada.

Obsérvese que a diferencia de la adopcidn, esta forma de filiacién legal
no se encuentra asimilada constitucionalmente a la biolégica, por lo que
podria corresponder al legislador postconstitucional definir en estos casos,
lo qué deberdn expresar los documentos de identidad del individuo asi
procreado. Hasta tanto, consideramos la vigencia y aplicacién de la norma
en andlisis, pero sin negar que la misma podria estar en contradiccién del
postulado constitucional referido. En tal sentido, es oportuno destacar que
otras legislaciones como la espanola, regulan esta situacién, determinando
la filiacién legal del padre que ha consentido la inseminacién y preservando
la confidencialidad sobre la identidad de los donantes.”

En nuestro pafs, en las decisiones de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, respecto a la interpretacién y alcance de la norma del
articulo 56 Constitucional, pareciere entenderse que el derecho de investiga-
cién de la paternidad y determinacién de verdad biolégica resulta absoluto,
incluyendo en todos los casos el derecho a que se establezca legalmente
aquella paternidad bioldgica, tal y como se infiere de la ya citada sentencia
No 1443 del 14 de agosto de 2008, asi como de la sentencia N°. 1456 de
fecha 27 de julio de 2006, en la cual se establece que ‘todo hijo tiene derecho a
conocer a sus padres; derecho que no se limita a saber quién es, sino a obtener
los efectos juridicos de tal condicién'®”(subrayado nuestro).

159  “5. La donacién serd anénima y deberd garantizarse la confidencialidad de los datos de identidad
de los donantes por los bancos de gametos, asi como, en su caso, por los registros de donantes y de
actividad de los centros que se constituyan.

Los hijos nacidos tienen derecho por sf o por sus representantes legales a obtener informacién general
de los donantes que no incluya su identidad. Igual derecho corresponde a las receptoras de los gametos
y de los preembriones.

Sélo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comporten un peligro cierto para la
vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las Leyes procesales penales, podrd revelarse la
identidad de los donantes, siempre que dicha revelacién sea indispensable para evitar el peligro o para
conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacién tendr4 cardcter restringido y no implicard en ningin
caso publicidad de la identidad de los donantes”. (Ley 14/2006, de 26 de Mayo, Sobre Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida. Consultado En Hetp://Noticias. Juridicas. Com/Base_Datos/Admin/
L14-2006.Html, el 30 de marzo de 2010).

160  Sin embargo la misma sentencia contempla casos en los que se acepta el establecimiento de una maternidad
distinta de la bioldgica (caso de las madres subrogadas o alquiler de vientres), e incluso prevé la extrafia
situacién juridica de que se establezca legalmente la filiacién, pero sin que implique derechos a alimentos
o sucesorales (casos de fecundacién artificiosa). Por demds, en voto salvado de la propia decisién se exaltas
-acertadamente en nuestro criterio- los excesos y deficiencias juridicas del fallo en cuestién.
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De otra parte, si bien no encontramos disposicién legal expresa que pro-
hiba al padre bioldgico (donante) demandar que se establezca judicialmente
su paternidad -en desconocimiento e impugnacién de la legal-, consideramos
que el espiritu y propésito del articulo 204 CC, si excluye tal posibilidad,
impidiendo al padre biolégico, obtener judicialmente el establecimiento de
la filiacién. Esta posicién se ve reforzada por la previsién de la norma del
articulo 230 del Cédigo Civil'®!, que excluye la posibilidad de reclamar una
filiacién distinta cuando existe conformidad entre la respectiva partida o
acta de nacimiento y la posesién de estado de hijo. De manera que, una vez
establecida la filiacién legal entre el marido y el hijo concebido con semen
de otro hombre (donante), siempre que se haya materializado de facto un
trato reciproco entre padre legal e hijo, quedaria proscrita la posibilidad
de que el padre biolégico obtenga el reconocimiento de su paternidad en
exclusién de la legalmente establecida.

En resumen, no estd dado al padre legal desconocer la filiacién asf
establecida; corresponde al hijo el derecho de averiguar su filiacién biolé-
gica a los solos efectos de “conocer” su origen o real ascendencia histdrica
y genética; y queda en manos del legislador definir la posibilidad o no de
inquirir y establecer dicha paternidad biolégica por parte del hijo y/o por
parte del padre bioldgico (donante), lo cual, conforme a la vigente legislacién
resultarfa improcedente.

Para concluir, destacamos que conforme a la equiparacién formulada
constitucionalmente entre el matrimonio y el concubinato'®, consideramos
que mutatis mutandi, todo lo antes dicho es aplicable a aquellos casos de
uniones estables de hecho, en que el hombre consienta la inseminacién de
su mujer con semen de un donante.

4.2.2. Inseminacién Post Mortem
Como consecuencia de las amplias alternativas surgidas de los adelantos
cientificos, existe y se ha presentado en la prictica la posibilidad de que

161  Articulo 230.- Cuando no exista conformidad entre la partida de nacimiento y la posesién de estado,
se puede reclamar una filiacién distinta de la que atribuye la partida de nacimiento.
Y aun cuando exista conformidad entre las actas de Registro Civil y la posesion de estado, se puede
también reclamar una filiacién distinta de la que atribuyen las actas del Registro Civil si se reclama y
prueba judicialmente por cualquier medio, la suposicién o sustitucién de parto, o si el hijo fue inscrito
bajo falsos apellidos 0 como nacido de padres inciertos.

162 Articulo 77 Constitucional.
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luego de la muerte del hombre que aporta el material genético masculino,
se proceda a la procreacién de un hijo, bien por inseminacién pdstuma con
semen conservado, o por implantacién de embriones fecundados en vida del
hombre —con su semen- y crioconservados. Respecto a estos procedimien-
tos, poco o nada prevé nuestro actual ordenamiento juridico, limitdndose
la Ley sobre Transplantes de Organos y Materiales Anatémicos en Seres
Humanos'® a realizar una mencién negativa o excluyente de su aplicacién
respecto de la donacién o transplante de ovarios, dvulos y esperma, exigien-
do dnicamente la aceptacién del donante y el receptor, pero sin regular las
condiciones y consecuencias de tales donaciones'®. No obstante, la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia N° 1456 de
fecha 27 de julio de 2006, en interpretacién de normas de la referida Ley,
ha reconocido la posibilidad legal y hasta constitucional'® de tales proce-
dimientos cientificos, exigiéndose como tnico requisito la existencia de la
voluntad y autorizacién por parte del hombre de que se trate.

De nuestra parte, consideramos que tal posibilidad cientifica, atenta
contra el derecho de los nifios de ser creados en el seno de una familia y de
conocer y ser cuidados por sus padres'®, por lo que, no existiendo previsién
legal que regule tal situacién ni la consienta, concluimos en la ilegalidad
de tales procedimientos. Por demds, la fertilizacién post mortem ha sido
criticada por la doctrina por considerar que afecta el derecho de todo nifo
de tener un padre y una madre'?, entendiendo que “[1]a tecnologfa no debe

163  Gaceta Oficial N° 4.497 Extraordinario de fecha 3 de diciembre de 1992.

164  Articulo 1°.- El transplante o la disposicién de 6rganos, tejidos, derivados o materiales anatémicos
provenientes de seres humanos, con fines terapéuticos, de investigacién y de docencia, se rige por las
disposiciones de esta Ley. Se excluyen de los requisitos de esta Ley, los cabellos y las ufias. También la
sangre y sus componentes, ovarios, évulos y esperma, pero en estos casos deberd siempre solicitarse
la aceptacién del donante y el receptor o, si este tltimo no pudiera, de los parientes previstos en el
artfculo 17.

165 Con aparente amparo de la norma de los articulos 75 y 76 Constitucionales.

166  Parece inconsistente con el deseo de procrear un hijo y asumir la “paternidad”, que el “padre” autorice la
procreacién péstuma de hijos a sabiendas de que no podrd asumir materialmente dicha responsabilidad.
Si bien en la realidad muchos nifios crecen sin padre, por el abandono de éstos o por su sobrevenido
deceso, la existencia de tales lamentables circunstancias, en nada implican que pueda permitirse o
legalizarse la consiente e intencional procreacién de “hijos sin padres”, pues ello, abiertamente atenta
contra los derechos previstos en la citada norma del articulo 75 Constitucional, y contra los principios
de “igualdad de derechos y deberes, la solidaridad, el esfuerzo comtin, la comprensién mutua y el
respeto reciproco”, que ordena la misma norma constitucional.

167 DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa Candelaria. Breve referencia a la filiacién post mortem. En: Revista de la
Facultad de Ciencias juridicas y Politicas N° 134, Caracas: Universidad Central de Venezuela, 2009, p. 199.
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revertirse en perjuicio del hijo, porque en la medida de lo posible la filia-
cién post mortem deberfa responder a causas naturales y no a la mano del
hombre. Nadie quiere la muerte de sus progenitores por lo que mal podria
pensarse que es indiferente nacer o peor aun ser concebido sin ellos” '*%.

Asi, ante la permisibilidad dimanada de la referida decisién del méximo
tribunal, y ante la posibilidad real de la verificacién “licita” de estos proce-
dimientos péstumos, consideramos que en todos los casos debe procederse
al establecimiento de la filiacién paterna respecto del padre bioldgico, sin
que resulte procedente que los herederos de dicho padre pretendan el des-
conocimiento o imputacién de la paternidad por causa de la muerte del
respectivo padre.

El problema surge respecto de los derechos y condiciones derivados de
la paternidad legal, pues nuestro ordenamiento juridico actual, no prevé el
desdoblamiento de la paternidad, para establecer como lo hace la sentencia
en referencia, la calificacién de un hijo con filiacién y apellidos, pero sin
derechos a alimentos ni sucesorales, en los casos de inseminacién o fecun-
dacién fraudulenta o artificiosa.

Consideramos, como se ha dicho, que de permitirse o concederse licitud
a estos procedimientos, el hijo nacido adn cuando haya sido concebido
p6stumamente, tendrd derecho al establecimiento de la filiacién con todas
las consecuencias legales, incluidos, el uso del apellido paterno, la relacién
de parentesco por consaguinidad con los familiares consanguineos del padre,
derecho de alimentos (manutencién) y vocacién hereditaria.

Sin embargo, respecto del tltimo aspecto (posibilidad de suceder),
pensamos que deben diferenciarse dos situaciones: Si se trata de un em-
brién generado y conservado antes de la muerte del padre, técnicamente
estarfamos en presencia de un ser ya concebido, por lo cual, conforme a la
regla del articulo 809 del Cédigo Civil que determina la incapacidad de
suceder de quienes no estén concebidos “en el momento de la apertura de
la sucesién”'®, el nifio que nazca de tal procedimiento, tendria derecho a
heredar los bienes de su padre; en cambio, si se trata de la conservacién

168 Ibidem., p. 217.

169  Sibien la misma norma indica que el cdlculo de la concepcién se verificard por las presunciones legales
establecidas en los articulos 201 y siguientes para la determinacién de la filiacién paterna, sabemos que
tal norma presuntiva, cede ante la determinacién directa de la concepcidn a través de los mecanismos
cientificos, por lo que la prueba de la concepcién en estos casos, se concretarfa a la determinacion del
momento en que se concreté la fecundacién del ovulo por el espermatozoide.
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solamente de semen (gametos masculinos) que luego de la muerte se usa
para fecundar a la mujer, entonces consideramos que el hijo péstumo, si
bien conserva el derecho de usar el apellido, tiene derecho a alimentos y al
parentesco con los familiares consanguineos del padre, no puede heredar
a éste, por no haber sido concebido antes de la apertura de la sucesién'”’.
Paraddjicamente, si tendria vocacion hereditaria por representacion, respecto
de los familiares paternos que fallezcan luego de concebido. Obviamente
toda esta situacién se muestra confusa dada la escasez de normativa legal
ylo la aplicacién de normas que no fueron creadas considerando estas po-
sibilidades cientificas.

4.2.3. Inseminacién fraudulenta

Puede darse también la situacién de que sin consentimiento del hombre se
tome su material seminal y se implante o fecunde, para procrear un hijo sin
el previo consentimiento de aquél hombre. La misma sentencia en referencia
distingue dos situaciones:

Es preciso sefialar que, aun cuando lo planteado aqui estd relacionado con la
expresién o no del consentimiento del esposo de la actora para la practica de la
fecundacién in Vitro, no es este un caso de hurto de semen, en el cual el hombre
al cual éste pertenece desconoce las intenciones de la mujer, quien tiene rela-
ciones sexuales para tomar la muestra (y lo hace valiéndose de los restos en un
preservativo o por otra via, o lo obtiene de una persona recién fallecida), como
ha sucedido en la realidad, con el fin de practicarse una técnica de reproduccién
asistida sin el consentimiento de la persona de quien proviene el semen.

A juicio de esta Sala, en estos supuestos hay que distinguir si se trata de un
matrimonio o de quienes mantienen una relacién concubinaria, de quien
obtiene el semen de persona con quien tiene una relacién ocasional.

En los dos primeros supuestos hay filiacién obligatoria, mientras que en el
ultimo hay que hacer otra distincién, quienes tienen sexo consensuado, corren
el peligro de procrear, as se utilicen preservativos tanto por el hombre como
por la mujer, que pueden fallar, y tal peligro sigue en pie si la mujer obtiene

-en esta dltima situacién- de alguna manera el semen del hombre.

170  Sobre la base de la denominada incapacidad para suceder por “inexistencia” en la que se incluye al no
concebido: DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa Candelaria. Manual de Derecho Sucesorio. Caracas:
Editorial Texto, 2010. pp. 193-197.
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El hijo nacido de la inseminacién con el semen recogido de manera artificiosa
podrd reclamar la filiacién que le corresponde y exigir de sus padres los derechos
que le otorga el articulo 76 constitucional; al fin y al cabo ¢l es el producto,
asi sea atipico, de una relacién sexual.

Distinta tiene que ser la situacidn si el semen es recogido fuera de una relacién
sexual personal de cualquier tipo, o los évulos son hurtados del centro médico
que los tenfa, o son manipulados para que los fecunde persona distinta a la
que escogid la mujer.

Surge asf una contradiccidn entre los derechos del nifio que nacerd, de conocer
y ser asistido por sus padres, y el de la dignidad del padre o madre timados
por el ilegal uso del semen o los évulos, cuyos derechos al desarrollo de la
personalidad se ven afectados por un hijo no querido, y que por lo regular
serd rechazado. Violdndosele a uno de los padres el derecho que le otorga el
articulo 76 Constitucional, de decidir libre y responsablemente el nimero de
hijos o hijas que desea concebir.

A juicio de esta Sala, en casos como éstos, donde por una actividad ilegitima
de alguien, nace un hijo no deseado por alguno de los padres bioldgicos, con
la carga psiquica contra el hijo, que implica su rechazo, debe armonizarse la
posicién del padre o madre defraudado, con los derechos del nifio de conocer
y ser asistido por sus padres.

En este otro plano no deberfa ser perjudicado totalmente el padre o la madre
objeto de un fraude producto de la reproduccién asistida, y por ello, la Sala si
bien considera que constitucionalmente (y es de orden publico), el hijo tiene
el derecho de conocer a su padre bioldgico, incluso para poder informar a los
médicos sobre sus antecedentes genéticos, asi como el derecho de utilizar los
apellidos del padre o la madre, para armonizar con los derechos violados al
padre o a la madre (y hasta a ambos, si fuese el caso, como podria ocurrir si se
utilizare un vientre prestado), considera que el asi nacido carece de derechos
alimentarios y sucesorales con respecto al progenitor, por ser producto de una

manipulacién indigna.

Conforme a esta sentencia, todo hijo procreado de forma asistida, con
semen del marido, concubino u hombre con quien la mujer mantenga una
relacién sexual, tendrd derecho al establecimiento y reconocimiento legal
de la filiacién bioldgica, atin cuando el hombre no haya consentido tal

g y
procedimiento y su semen se haya recogido artificiosamente, entendiendo
la sala que “quienes tienen sexo consensuado, corren el peligro de procrear,
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asf se utilicen preservativos tanto por el hombre como por la mujer, que
pueden fallar, y tal peligro sigue en pie si la mujer obtiene -en esta dltima
situacién- de alguna manera el semen del hombre”.

En igual sentido la profesora Dominguez Guillén, sostiene:

() Si no ha mediado consentimiento a los fines de la inseminacién artificial y el
semen es de un tercero, el esposo puede ejercer la accién de desconocimiento;
perossi el semen es del marido, a nuestro criterio, el hijo ha de imputarse como
matrimonial, porque biolégicamente le corresponde no obstante su impoten-
cia, y serfa util pretender una autorizacién para la extraccién del semen mds
no para una posible inseminacién de su esposa. Es decir, el desconocimiento
en tal caso no tendria sentido util en razén de la correspondencia bioldgica o
genética de la filiacién, amén de que se permitié la extraccién de semen es de
suponer que fuera con miras a resolver su problema de fertilidad. Realmente,
lo que en esencia pareciera ser el sentido de la norma es que la inseminacién
artificial heteréloga, esto es, con semen de un tercero, precisa de autorizacién
del marido, so pena de permitir prosperar la accién de desconocimiento de
la paternidad'”.

Diferenciadamente, la Sala crea una figura no prevista en ninguna parte
del ordenamiento juridico: la de un hijo con derecho a conocer al padre
y a usar sus apellidos, pero sin derecho a ser cuidado ni asistido por dicho
padre, ni a sucederlo (a pesar de haber sido concebido en vida de éste).
La sentencia en referencia, considera que por ser el hijo producto de una
actuacién censurable e ilicita, el asi procreado tendrd una especie de ‘media
filiacién”y adolecerd de derechos que la propia constitucién le garantizan.
Mds atin, la decisién soporta o justifica su conclusién en la existencia de
normas penales del ordenamiento juridico colombiano que atendan la pena
privativa de la libertad a “...La madre que durante el nacimiento o dentro
de los ocho (8) dfas siguientes matare a su hijo, fruto de acceso carnal o
acto sexual sin consentimiento, o abusivo, o de inseminacién artificial o
transferencia de évulo fecundado no consentidas,...”. Tal argumento es a
todas luces antijuridico: En primer lugar se trata de una norma de legis-
lacién extranjera; en segundo lugar la referida norma, atin insertada en el
ordenamiento venezolano podria ser violatoria del derecho constitucional

171 DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa Candelaria. Manual de Derecho de Familia. Ob. Cit., pp. 225-226.
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a la igualdad y a la proteccién Constitucional y universal del derecho a la
vida de “todos” los ninos; y en tercer lugar, y posiblemente mds importan-
te —en légica y sistemdtica juridica- la atenuacién de la pena por delito de
homicidio, concedida en aquél caso a la madre victima de una violacién o
inseminacidn fraudulenta, no se puede entender realizada en descalificacién
o desvalorizacién del bien juridico protegido (la vida del nifio), sino preci-
samente en atencién a considerar como “victima” a la madre, y atender a
su estado de afectacién psicoldgica causado por el acto ilicito perpetuado
en su contra, lo cual conlleva a afectar su intencionalidad y culpabilidad,
que constituyen presupuestos de la sancién penal y consecuentemente dan
lugar a la atenuacién de la pena.

En nuestro criterio, hasta tanto se dicte legislacién que regule la ma-
teria, indistintamente de la ilicitud del acto que dio lugar o constituyé la
concepcién, el hijo nacido de inseminacién artificiosa o fraudulenta, al
igual -mutatis mutandi- que los hijos nacidos de violaciones o de incestos,
tendrdn la filiacién legal que biolégicamente les corresponda, con todos los
atributos, deberes y derechos que de aquella deriven'”>.

Igual conclusién abordamos, en los casos del llamado “vientre en
alquiler””, cuando la madre gestadora (quien pare), se niegue a entregar al
hijo y asuma la maternidad, caso en el cual, a pesar de que el hombre no queria
o tenia la voluntad de compartir la paternidad con esta “contratada”, deberd
asumir la respectiva paternidad. Esto es, resulta posible que se “contrate” o
acuerde con una mujer extraia a la pareja, que facilite su vientre (o su évulo
y su vientre) para concebir y/o gestar un hijo que luego serd entregado a la
pareja con voluntad procreadora (“contratantes”), para lo cual, el hijo en cues-
tién serd concebido utilizando el semen del hombre interesado (pareja de la
mujer que no puede concebir o gestar); ocurriendo posteriormente, luego del
parto, que aquella que presté el vientre, se niega a entregar el nifio, aduciendo
su maternidad e invocando la norma del articulo 197 del Cédigo Civil que

172 Seguidamente se presentan algunas consideraciones respecto a la filiacién paterna derivada de estos
delitos.

173 Adn cuando el tema no corresponde especificamente al alcance de este trabajo, no podemos dejar de
manifestar la clara ilicitud de esta préctica y mds aun, la absoluta ineficacia juridica de cualesquiera
contratos o negocios jurfdicos que se verifique al respecto, en especial, cuando se pretenda forzar a
la gestante a la entrega del recién nacido, por cuanto todo contrato en tal sentido serfa contrario al
orden publico y las buenas costumbres, amén de atentar contra los derechos de la personalidad y la
dignidad de la madre y del hijo, al pretender tratar al cuerpo humano, la maternidad y a la persona
misma como “objetos de derecho”.
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dispone que “/lja filiacion materna resulta del nacimiento”. Supuesto en el
cual, indistintamente de a qué madre se atribuya la maternidad (facilitadora
del ovulo, gestadora, o contratante)'’, siempre la paternidad corresponderd
al hombre que voluntaria y abiertamente aporté el semen con la intencién
de procrear, pues no se trata de un donante anénimo.

4.3. Partida de nacimiento conforme a la posesién de estado

Otro de los cuestionamientos que resulta altamente relevante como tema de
discusién e interpretacién juridica, y que surge de la contraposicién de las
normas constitucionales en estudio y las preexistentes normas del Cédigo
Civil, se encuentra constituido por la subsistencia de la posesién de estado
como prueba absoluta de la filiacidn, y de la utilizacién de esa posesién de
estado para reafirmar la filiacién legal (establecida en la acta de nacimiento
y/o reconocimiento), imposibilitando la declaracién de una filiacién distinta
alalegal, atin cuando ésta no coincida con la biolégica. Nos corresponde en
este capitulo la revisidén de los casos en que existe correspondencia entre la
posesién de estado de hijo y la paternidad atribuida en la respectiva partida
o acta de nacimiento, y sin embargo, no exista correspondencia entre dicha
filiacién legal y vivencial, y la filiacidn real o bioldgica. Veamos:

Dispone la norma del articulo 210 del Cédigo Civil, lo siguiente:

Articulo 230.- Cuando no exista conformidad entre la partida de nacimiento
y la posesién de estado, se puede reclamar una filiacién distinta de la que

atribuye la partida de nacimiento.

Y aun cuando exista conformidad entre las actas de Registro Civil y la posesion
de estado, se puede también reclamar una filiacién distinta de la que atribuyen
las actas del Registro Civil si se reclama y prueba judicialmente por cualquier
medio, la suposicién o sustitucién de parto, o si el hijo fue inscrito bajo falsos
apellidos o como nacido de padres inciertos. (Subrayado y negritas nuestros).

174  Respecto a este tema de la maternidad, también se pronuncia la sentencia en comentario, omitiendo
pronunciamiento sobre la ilicitud de este tipo de contratos. Siendo que, por el contrario, concluye
que “lo importante en todo caso es que en materia de filiacién, se otorgue la paternidad y maternidad
a quienes hayan manifestado y realmente tenido la voluntad procreacional, es decir, la voluntad y el
afecto para tener su descendencia, y no a quienes han prestado un servicio para que esa reproduccién
asistida tenga éxito”. Con lo cual no sélo se da validez al pacto de “prestacién de servicios” de
gestacion humana, sino que se concede fuerza o validez a dichos contratos, atribuyendo la paternidad
y maternidad a los contratantes. Conclusién que criticamos de la manera mds abierta, segtin referimos
en el pie de pdgina anterior.
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La norma transcrita contempla —por interpretacién en contrario- que
en los casos en que exista correspondencia entre la paternidad establecida
en las actas del Registro Civil (acta de nacimiento, acta de reconocimiento
voluntario), es decir entre la filiacién legalmente establecida, y la posesién de
estado de hijo, no podrd reclamarse una filiacién distinta a la que atribuye
el acta o partida respectiva. La norma atiende a la necesidad de seguridad
juridica y de estabilidad que debe poseer un aspecto tan importante como
la filiacién, lo cual ademds implica una proteccién de la paz familiar y de
la institucién misma de la familia. Una vez que se ha establecido la filia-
cién a través de la respectiva acta, disponiéndose la filiacién, a través de la
presuncién de la paternidad matrimonial, o derivada del reconocimiento
voluntario efectuado por el padre, o derivada del sefialamiento formulado
por la madre, tal es la filiacidn legal de hijo y padre; por lo que, si adicio-
nalmente se ha verificado un trato reciproco entre éstos, frente a la familia
y la sociedad, el derecho entiende consolidada y perpetuada (inmutable)
aquella filiacién legal, reafirmada por la conducta familiar desplegada en el
tiempo tanto por el padre como por el hijo. La paz familiar y su estabilidad
reclaman tal proteccién legal.

Sin embargo, la tantas veces mencionada norma del articulo 56 Constitu-
cional, concede a toda persona el derecho de investigar su verdadera filiacién
biolégica, y posiblemente, a su reconocimiento y atribucién de las respec-
tivas consecuencias, conforme parece entenderlo la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo Justicia. Lo cual, hace pensar en la inconstitucionalidad
de sostener que con base a esta norma —legal- pueda negarse a una persona
la procedencia de demandar la inquisicién de una paternidad distinta a la
del hombre que aparece como su padre en la partida de nacimiento y que se
ha comportado en el tiempo como su verdadero padre. Obviamente podria
resultar moralmente censurable la conducta del hijo que pretenda impugnar
la paternidad legal y vivencial, empero, tal consideracién dificilmente pueda
implicar la negacién de su derecho a acceder a la verdad bioldgica y a su
verdadera filiacién bioldgica.

Adicionalmente, si se concluye en el derecho constitucional del hijo en
acceder a la verdad bioldgica, no solo para conocerla, sino para inquirir la
filiacién real (en detrimento de la legal sustentada por la posesion de esta-
do), también deberia concluirse en la posibilidad de que el verdadero padre
(bioldgico), pueda en cualquier momento y en todo caso impugnar dicha
filiacién biolégica y pedir que se establezca la sanguinea, en tanto que la
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paternidad y el derecho a la identidad'”®, también le corresponde por igual
como derechos constitucionalmente consagrados y reconocidos.
Al respecto la Profesora Dominguez Guillén, senala:

(...)Esto es, pensamos que en circunstancias normales en que un progenitor
matrimonial ha desempefiado su rol de tal con posesién de estado, la pre-
suncién de paternidad operard con todo su peso y no podria o al menos no
deberia ser desvirtuada juridicamente por alguien distinto al padre, porque tal
posibilidad irfa contra el sentido de seguridad y paz que el Legislador quiso
concederle a la paternidad matrimonial inclusive sobre la verdad bioldgica.

() Por eso mal podria prosperar una accién de impugnacién de la paternidad
por parte de un tercero ante un supuesto donde no medie falta o separacién
del pretendido padre matrimonial y ademds donde éste detente indudable

posesién de estado'”°.

De nuestra parte, advertimos que amén de la necesidad de una regulacién
legal mds arménica con los adelantos cientificos y el desarrollo constitucional,
consideramos que la vigencia de la norma del articulo 210 del Cédigo Civil,
puede encontrar sustento en los preceptos del articulo 75 Constitucional, que
abogan por la proteccién de la familia y concede importancia a relevantes
aspectos como “la igualdad de derechos y deberes, la solidaridad, el esfuerzo
comun, la comprensién mutua y el respeto reciproco entre sus integran-
tes”. Valores estos, que precisamente parecen materializarse a través de la
convivencia paterno-filial propia de la posesién de estado. Adicionalmente,
cuando la misma norma constitucional garantiza la “proteccién a la madre, al
padre o a quienes ejerzan la jefatura de la familia”, mds que hacer referencia
los progenitores o procreadores, se estd refiriendo a quien de facto, lleva las
riendas y la responsabilidad del hogar y de la familia. Por ello, consideramos
que en el supuesto previsto en la norma del articulo 230CC, es decir, en
caso de correspondencia entre las actas del estado civil (filiacién legamente
establecida) y la posesién de estado de hijo, entre éste y el atribuido padre
legal, deberfa por regla general declararse la improcedencia de declaracién

175 Si se comprende como parte del derecho a la identidad, el conocimiento de la ascendencia biolégica,
no encontramos dificultad en que la averiguacién de la descendencia, también quede comprendida
dentro de aquél, pues al fin y al cabo, ambos supuestos se corresponden con la conciencia de la verdad
histérica del sujeto.

176 DOMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria. Manual de Derecho de Familia. Ob. Cit., pp. 230-232.
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de impugnacién de la filiacién legal y negarse la posibilidad de exigir una
distinta, aunque sea ésta la que corresponda con la bioldgica.

Al sostener que tal imposibilidad subsiste “por regla general” -y no de
manera absoluta-, dejamos abierta la posibilidad de que casuisticamente y
dependiendo de las circunstancias especiales de determinadas situaciones
familiares, pueda darse primacia a la verdad bioldgica, cuando el mismo
interés familiar asf lo reclame. Por ejemplo, en caso de existir una doble
posesion de estado, bien simultdneamente o sucedida una después de otra
en el tiempo, 6 cuando por cualesquiera circunstancias de orden moral o
inclusive econémico, concurran las voluntades de los interesados, es decir,
del hijo y de ambos padres (legal y biol6gico).

Consideramos pertinente aclarar que a pesar de la redaccién de la norma
que hace referencia a que no se puede “reclamar” una filiacién distinta, no
se trata de una norma procesal que implique un presupuesto de admisibi-
lidad de la demanda, sino de una norma sustantiva que hace improcedente
el derecho reclamo o la declaracién de existencia de una filiacién distinta,
por lo que se trata de un asunto de fondo que debe resolver en la sentencia
definitiva, en la cual deberd excepcionalmente declararse su procedencia
cuando las especiales circunstancias del caso lo ameriten, en ponderacién
de los derechos constitucionales posiblemente enfrentados.

Por supuesto y conforme a la misma norma, atin en casos de corres-
pondencia entre la posesién de estado y la filiacién establecida en las actas
del registro civil, puede resultar procedente la impugnacién de la filiacién
y la declaracién de la verdadera filiacién (bioldgica), “si se reclama y prueba
judicialmente por cualquier medio, la suposicién o sustitucién de parto, o si
el hijo fue inscrito bajo falsos apellidos o como nacido de padres inciertos”,
esto es, cuando por violencia o de manera fraudulenta o por error, se ha
arrebatado el nifio a sus progenitores. Al respecto Lépez Herrera, aunque
refiriéndose a la maternidad, indica:

Esa situacién impide a dicho descendiente, en términos generales, pretender una
filiacién diferente de la que le atribuyen tales pruebas; y, al propio tiempo, pone
al hijo en resguardo de la impugnacién que cualquier interesado pretenda hacer
respecto de su maternidad resultante de la conformidad de las aludidas probanzas.
Tales efectos de la conformidad entre a partida de nacimiento y la posesion de
estado de hijo, nos han sido legados por el Cédigo Napoledn (art. 322); auque

la ley los referfa tradicionalmente sélo a la filiacién materna matrimonial. Em-
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pero, la LRPCC de 1982 los extendid a la filiacién materna extramatrimonial

(ap. del art. 230 CC vigente).

En algunas legislaciones dicha plena prueba en absoluta: nunca puede ser
desvirtuada. Entre nosotros sdlo es relativa, ya que el legislador reconoce dos
casos excepcionales en los cuales permite a todo interesado (incluyendo al
propio aparente hijo), desvirtuar en juicio la filiacién materna (matrimonial
o extramatrimonial) que resulta de la conformidad del acta de nacimiento
(o0 el reconocimiento materno) y la posesién de estado: cuando se alega y
prueba la suposicidn de parto o la sustitucion de partos (parte final de primer
pr. Art. 199 CC).

Se trata de acontecimientos que no son muy frecuentes. En la suposicién
de parto, una mujer que no ha dado a luz, simula haberlo hecho y presenta
al funcionario del Registro Civil a un hijo ajeno como si fuese suyo. En la
sustitucién de partos, dos o mas mujeres han dado a luz sendos nifios, pero
luego éstos se han confundido -accidental o intencionalmente- en forma
tal que aparece como hijo de cada mujer, uno que no es realmente el suyo.
La suposicién de parto y la sustitucién intencional de partos, son delitos
penales (art. 403-404 CP).”"”7

Ast, salvo los sefalados supuestos de excepcién, no prevé la ley la posibi-
lidad de impugnar la paternidad, debiendo entenderse sin embargo, que en
determinados supuestos familiares podria o deberfa flexibilizarse la norma,
como se ha dicho, cuando las especiales circunstancias del caso lo ameriten,
en ponderacién de los derechos constitucionales posiblemente enfrentados.

4.4. Hijo producto de incesto o violacién

A fines cientificos del presente trabajo y con la idea de incentivar la revisién
profusa de la institucién y el necesario debate, incorporamos dentro de los
casos de posible preeminencia de la filiacién legal por sobre la bioldgica, el
conformado por la filiacién paterna originada de relaciones incestuosas o en
la comisién del delito de violacién. Y es que la ilicitud y gravedad del hecho
que da lugar a la concepcidn bajo tales circunstancias, sumado al estigma y
carga social que puede generar para el hijo, razonablemente hacen pensar en
la negativa a permitir que se disponga o determine legalmente la paternidad
bioldgica, permitiendo y hasta procurando mantener oculta dicha identidad,

177 LOPEZ HERRERA, Francisco. Derecho de Familia. Ob. Cit., p. 330.
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tal y como ha quedado recogido en el mismo articulo 21 LPFMP, al dispo-
ner que “[e]n los casos que el embarazo haya sido producto de violacién o
incesto, debidamente denunciado ante la autoridad competente, la madre
podrd negarse a identificar al progenitor, quedando inscrito el nifio o nifa
ante el Registro Civil con los apellidos de la madre”.

Cabe preguntarse: ;esto implica un supuesto de exclusién del ejercicio
de la patria potestad?, como lo propone Graterén Garrido'”®, o mds atinente
al presente estudio: ;implica esto una prohibicién de identificar al padre del
hijo concebido por violacién o en el seno de relacién incestuosa?.

Desde un punto de vista moral, es obvio que resulta repulsivo pensar en
la atribucién de la paternidad al “violador” de la madre, e igualmente, resulta
claro que la identificacién del padre cuando éste a la vez es hermano de la
madre, o su progenitor, implica circunstancias desagradables que incluso
pueden afectar la dignidad y autoestima del hijo. Sin embargo, mds que
la posible invocacién del intereses superior del menor'”?, no encontramos
ninguna norma juridica que proscriba la posibilidad de que el padre biolé-
gico proceda al reconocimiento del hijo y asuma la paternidad, incluyendo
el ejercicio de la patria potestad, que s6lo serfa privada o suspendida'®
temporalmente en ocasién de la condena penal por el delito cometido, de
ser el caso'®!.

La regla constitucional del articulo 56, obra a favor del establecimiento
de la filiacién bioldgica, y la exégesis de la norma del articulo 21 LPFMP,
dispone que la madre “podrd negarse a identificar al progenitor”, lo que
implica, que si no ejerce esa potestad, alternativamente podrd identificar al

178 GRATERON GARRIDO, Mary Sol. Ob. Ciz., p. 199

179  Aqui contrapuesto, con otros derechos y garantfas también relativos a ese mismo interés superior,
como el derecho a conocer a su padre y a establecer la filiacién.

180 “La privacién de la patria potestad por sentencia penal, aunque se produce en un pronunciamiento
accesorio, produce los mismos efectos que la privacién por juicio auténomo, pronunciada con base
en algunas de las causales establecidas en la LOPNNA. No obstante, segtin hemos dicho, somos del
criterio que la privacién que es consecuencia de la condenatoria penal, es realmente una suspensién de
la patria potestad, dado que se extingue sin necesidad de pronunciamiento judicial alguno, al término
de la condena que la ha originado”. WILLS RIVERA, Lourdes. La Patria potestad en la Lopnna. Estudio
Analitico. Caracas: Universidad Central de Venezuela, 2010. p. 651.

181 Conforme a la norma del articulo 23 del Cédigo Penal, la condenatoria a presidio, puede conllevar
a la aplicacién de la pena accesoria de interdiccién civil, que tiene como efectos privar al reo de la
patria potestad, lo que implica que operarfa tal privacién mientras se cumple la condena de presidio,
que sélo resulta procedente en los casos de incesto (art. 380 ezusdem), y no para los casos de violacién
que estdn penados con prisién (arts. 374 y 375 eiusdem).
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presunto padre como lo dispone la parte general del mismo articulo. Asi,
indistintamente de las condiciones o circunstancias que dieron lugar al em-
barazo, conforme a esta normativa constitucional y legal existe la posibilidad
de que se establezca la paternidad biolégica. De manera que, no existiendo
ninguna norma que impida o proscriba la identificacién del padre en estos
casos, y existiendo por el contrario, una norma que sélo excluye la identi-
ficacién a discrecién y decisién de la madre presentante, pareciere que la
tnica conclusién juridica posible, es que puede establecerse tal paternidad
atn en los supuestos de que el hijo sea producto de una violacién o incesto,
lo cual ademds, podria encontrar refuerzo en las vetustas normas del cédigo
penal, que prevén que los hijos productos de estos actos, “gozard[n] de los
mismos derechos que la ley civil acuerda a los hijos legitimos”, disponiendo
adicionalmente la obligacién alimentaria en su favor'®.

En todo caso, como expresamos al principio de este punto, el presente
planteamiento, tiene por finalidad incentivar la revisién, estudio y debate
sobre la institucién, sin pretender agotar el tema ni establecer tajantes
conclusiones.

182  Articulo 393 Cédigo Penal: El culpable de alguno de los delitos previstos en los articulos 374, 375,
376, 378, 387, 388 y 389 quedard exento de pena si antes de la condenacién contrae matrimonio
con la persona ofendida, y el juicio cesard de todo punto en todo lo que se relacione con la penalidad
correspondiente a estos hechos punibles.

Si el matrimonio se efectda después de la condenacidén, cesardn entonces la ejecucién de las penas y
sus consecuencias penales.

Los reos de seduccién, violacién o rapto serdn condenados, por via de indemnizacién civil, si no se
efectuare el matrimonio, a dotar a la ofendida si fuere soltera o viuda y, en todo caso, honesta.

Pardgrafo Unico: En la misma sentencia se declarard que la prole gozard de los mismos derechos
que la ley civil acuerda a los hijos legitimos, si el estado de los padres lo permitiere y en todo caso se

condenard al culpable a mantener dicha prole. (Subrayado nuestro).
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CAPITULO IV

ALGUNOS ASPECTOS ADJETIVOS RELEVANTES
EN LOS PROCESOS FILIATORIOS

Sin pretender extendernos en los multiples aspectos procesales que pueden
presentarse en los procesos judiciales relativos a la filiacién, donde dependien-
do de la mayorfa de edad o minoridad del hijo, puede haber lugar a que los
respectivos procesos se verifiquen en Tribunales de diferentes competencias
(civiles ordinarios o Tribunales de Proteccién de Nifios y Adolescentes) y
a través de disimiles procedimientos (procedimiento civil ordinario o pro-
cedimiento previsto en la LOPNNA); pasamos a revisar algunos aspectos
adjetivos resaltantes de estos juicios, y en especial, los que pueden verse
afectados por la existencia de las modernas pruebas cientificas y por la novel
normativa constitucional y legal que venimos analizando.

1. Respecto de la caducidad para el ejercicio de la impugnacién
de la paternidad matrimonial

La caducidad de la accién implica la preclusién de la oportunidad legal para
presentar vdlidamente una determinada pretensién ante el 6rgano jurisdic-
cional, de manera que el derecho de accién para esa determinada pretensién
no puede ser satisfecho por el érgano judicial, impidiendo o limitando la
funcién jurisdiccional de pronunciar una decisién sobre la procedencia
(sustancial) o no de la pretensién deducida'®, es decir, sobre el fondo de la
controversia. De alli que en tales supuestos, resulte innecesaria la verificacién
del proceso, e incluso la realizacién de la actividad contradictoria y proba-

183  De lo expuesto, es ficil advertir que en realidad deberfa hablarse de caducidad de la “pretensién”,
pues lo que la ley limita no es la accién, en tanto que derecho abstracto y de rango constitucional
no es susceptible de tal limitacién. Siempre, desde que se pronuncia el tribunal sobre la admisién o
negativa de admisién de la demanda, de alguna manera ya satisface el derecho de accién, de modo
que lo que se limita realmente es la potestad y el deber jurisdiccional de tramitar y decidir sobre la
pretension deducida, por la expiracién del tiempo Uil previsto por la ley para ejercitar tal pretensién
ante el érgano jurisdiccional. No obstante esta aclaratoria, es de comun y legislativo uso la expresién
“caducidad de la accién”, por lo que la utilizamos, dejando a salvo la aclaratoria conceptual formulada.
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toria respecto del fondo del asunto, pues la prueba de la tempestividad de
la “accién” (demanda) se limita a la presentacién oportuna de ésta ante el
érgano jurisdiccional dentro del lapso -de caducidad- previsto por la ley. Asi,
podemos entender la caducidad, o mejor dicho la presentacién oportuna de
la demanda (antes de que se consume la caducidad) como un presupuesto
procesal, y que como tal, puede ser opuesto y declarado in limini litis, y atn
de oficio por parte del juez.

Refiriéndonos exclusivamente a la caducidad judicial (de pretensiones
judiciales), encontramos que la ley prevé que para el ejercicio de determi-
nadas acciones concretas (pretensiones)'®, la parte 6 sujeto de derecho en
cuestién cuenta con un tiempo determinado a los fines de su proposicién
ante el érgano jurisdiccional a través de la respectiva demanda, y que vencido
dicho plazo, ya no podrd proponerse esa pretensién por haber caducado la
oportunidad legal para ello. Plazo o término de caducidad que no se prevé
para todo tipo de pretensiones, sino exclusivamente para aquellas que la ley
expresamente determina, y que tampoco se corresponde con los plazos de
prescripcién extintiva que la ley prevé para determinadas obligaciones de
cardcter sustantivo, siendo que m4s bien se trata de un plazo de indole pro-
cesal, creado para el ejercicio oportuno de determinado tipo de pretensiones,
generalmente de naturaleza “constitutiva’, cuya caracteristica principal es
que no estdn vinculadas a un derecho de crédito, sino mds bien concebidas
como aquellas cuyo objeto juridico es constituir, modificar o extinguir una
relacién juridica, vale decir, que estdn dirigidas a obtener un cambio sobre

la situacién juridica existente'®.

184 Como se ha dicho, la accién como derecho abstracto y de rango constitucional no estd sometida a
limitaciones o restricciones de orden temporal, y por ello mds bien deberfa hablarse de “caducidad
de la pretensién”, pues en realidad lo que estd sometido a plazo, es la presentacién de una pretensién
concreta ante el 6rgano jurisdiccional y la posibilidad de que éste juzgue sobre la misma. No obstante, la
propia ley, la doctrina y la jurisprudencia contintian utilizando la indicada terminologfa de “caducidad
de laaccién”, y de allf su utilizacién en el presente trabajo, sin desmedro, de que en nuestra opinién,
lo que caducan son determinadas pretensiones “en concreto”.

185 Conocemos la dificultad para clasificar determinadas pretensiones como de una u otra categorfa
(declarativa, constitutiva o de condena), siendo esta tarea probablemente mds ardua en lo atinente a
las pretensiones constitutivas, en especial en lo relacionado con aquellas de tipo resolutorio (nulidad
relativas, rescisién por lesién y resolucién por incumplimiento de contrato), casos en los cuales
nos inclinamos junto a buena parte de la doctrina procesal (Calamandrei, Chiovenda, Cuenca) a
considerarlas como “Constitutivas”, por cuanto las mismas tienden a modificar una situacién anterior
que se considera como vélida.
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En estas pretensiones de naturaleza constitutiva, juegan un papel fun-
damental los llamados “derechos potestativos”, definidos por Chiovenda'®®
como “el poder juridico del actor de producir un efecto juridico mediante
sentencia judicial”, destacando dos subtipos de estos derechos: “Hay dere-
chos potestativos en los cuales el nuevo estado juridico se produce en virtud
de una simple declaracién de voluntad del titular y otros en los cuales el
cambio prodicese tinicamente cuando el derecho potestativo fue declarado
por el juez” (Subrayado nuestro)'®. Tales son los derechos que se hacen
valer cuando se ejerce una pretensién de desconocimiento o impugnacién
de paternidad legal, conforme a la cual se pretende cambiar la situacién
juridica existente, constituida por la filiacién declarada legalmente hasta
el momento, lo que implicard al ser declarada con lugar la demanda, un
cambio de la situacién juridica filiatoria tanto del padre legal como del hijo.

Para mejor comprensién, debe precisarse que por tratarse un derecho
potestativo, su ejercicio depende exclusivamente de la voluntad de la parte
interesada, sin que la falta de tal ¢jercicio se pueda entender como una renuncia
a algin derecho, pues precisamente el derecho estriba en poder ejercitarlo o
no, a potestad de la parte, vale decir, es facultad del interesado obrar o no la
pretensién, en tanto su no ejercicio, no implica la renuncia a otros derechos y
por el contrario podria dar lugar a la consolidacién de la filiacién legal existente
(indistintamente que ésta sea distinta de la filiacién biolégica).

Como se ha dicho, en la mayoria de los casos en los cuales la ley prevé un
lapso de caducidad, se refiere al establecimiento de un plazo para que las partes
ejerzan una pretension de tipo “constitutivo” ante los érganos jurisdicciona-

186 CHIOVENDA, Giuseppe. Curso de Derecho Procesal Civil. Biblioteca Cldsicos del Derecho. Tomo
6. México: Distribuidora Haral, S.A., 1998, pp. 228-229.

187  En relacién a los derechos potestativos, el profesor Melich Orsini nos ensefia:
“se les caracteriza como poderes en virtud de los cuales el titular de tales derechos potestativos puede
influir sobre situaciones juridicas preexistentes cambidndolas, extinguiéndolas o creando una nueva
situacién juridica mediante su propia actividad unilateral (acto real, negocio juridico, instancia judicial
o recurso administrativo), y que presentarfan la peculiaridad de que aquella persona frente a la cual
se hace uso de las tales derechos potestativos no pueden sustraerse a la nueva situacion generada, sino
que se hallarfan en situacién de mera sujecién.
Algunos de estos derechos potestativos deben ejercerse mediante demanda judicial, tales como las
impugnaciones de la eficacia de algin negocio (anulacién, rescision, resolucién), la revocacién de una
donacidn, la constitucién de una servidumbre coactiva, el rescate del fundo enfitéutico, la separacién
de los bienes del difunto de aquellos del heredero, etc. Se habla entonces de acciones y de sentencias
constitutivas”. MELICH ORSINI, José. La Prescripcion Extintiva y la Caducidad. Caracas: Academia
de Ciencias Politicas y Sociales, 2002, pp. 35 - 36.
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les, generalmente derivada de un derecho potestativo concedido por la ley a
algtin sujeto, para constituir, modificar o extinguir una relacién juridica, que
en nuestra materia de estudio, se constituye por las pretensiones relativas a la
declaracién de la inexistencia de la filiacién legalmente establecida.

En relacién al lapso de caducidad para interponer la pretensién de impug-
nacién de paternidad matrimonial, el articulo 206 del Cédigo Civil dispone:
[l]a accién de desconocimiento_no se puede intentar después de transcurridos seis
(6) meses del nacimiento del hijo o de conocido el fraude cuando se ha ocultado el
nacimiento. En caso de interdiccion del marido este lapso no comenzard a correr
sino después de rehabilitado. Con lo cual se prevé un brevisimo lapso de caduci-
dad para que el marido desconozca la paternidad establecida respecto del hijo
de su esposa, conforme a la presuncién prevista en el articulo 201 esusdem.
Es ficil intuir que se concede especial proteccién a la referida presuncién,
limitando la posibilidad de impugnacién a este breve lapso, lo que trae como
consecuencia que a falta de la rdpida y tempestiva impugnacién judicial por
parte del marido, la presuncién de paternidad pasard velozmente a convertirse
de 7uris tantum a iuris et de iure’. Consideramos que la existencia misma
de tal lapso de caducidad, ademds de su establecimiento para los casos de

impugnacién de la paternidad matrimonial y no para los casos de paternidad
1189

extramatrimonial'®, ameritan su revisién y andlisis:

1.1. Necesidad de igual tratamiento en los procesos de desconocimiento
o impugnacién de la paternidad matrimonial y extramatrimonial

Sosteniéndose la igualdad de filiacién y la eliminacién o prohibicién de

discriminacién entre los hijos habidos de uniones matrimoniales y los na-

188 “De allf que una vez que caduca para el presunto progenitor el lapso legal para intentarla, se pierde
fatalmente la oportunidad de hacerla valer. Asf pues, en principio en condiciones normales, mal podrfa
el presunto progenitor pretender desconocer a destiempo la paternidad matrimonial que le impone la ley.
El orden jurfdico colocé por encima de la verdad bioldgica una presuncién cénsona con la paz familiar”.
DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa Candelaria. Manual de Derecho de Familia. Ob. Cit., pp. 228-229.

189  Véase: Sentencia de la Sala de Apelaciones de la Corte Superior del Tribunal de Proteccién de Nifos,
Nifias y Adolescentes de la Circunscripcién Judicial del Estado Zulia, de fecha 31-5-10, htep://
jca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/mayo/528-31-1476-10-56-10.html “la accién de
Impugnacién del Reconocimiento es una accién totalmente distinta a la accién de desconocimiento de
paternidad como erradamente la calificé la apoderada judicial de la parte actora, tanto en el libelo de
la demanda como en el acto de formalizacién del recurso de apelacién y, atin mds como erradamente
la calificd el Juez de causa, ya que si bien es cierto ambas acciones son acciones de filiacién, la Accién
de Impugnacién de Reconocimiento no estd sometida a plazo de caducidad como si lo estd la accién
de Desconocimiento de Paternidad al disponer el articulo 206 del Cédigo Civil”.
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cidos de uniones no matrimoniales, resulta hoy inaceptable la disparidad de
tratamiento procesal de laimpugnacién que se haga de un reconocimiento y
el desconocimiento de paternidad que haga el marido del hijo nacido de su
esposa. En ambos supuestos, se persigue la misma pretensién procesal y el
mismo efecto sustantivo, la declaracién de inexistencia de un falso vinculo
filial legalmente establecido. En tal sentido, consideramos la desaplicacién o
reinterpretacién del articulo 206 del Cédigo Civil, por contradecir el texto
constitucional, en tanto la referida norma dispone un lapso de caducidad
para el ejercicio de la accién de desconocimiento del hijo matrimonial, a
diferencia de la accién de impugnacién del reconocimiento prevista en el
articulo 221 eiusdem, que no prevé tal lapso de caducidad y en consecuencia
permite que el reconocimiento del hijo (y la filiacién que de ¢l deriva) se
impugne en cualquier momento. Cabe preguntarse: ;Por qué se protege
mds la firmeza de la paternidad matrimonial, que la no matrimonial?; ;si lo
que se persigue en la mayoria de los casos es la verdad bioldgica, por qué el
padre reconocedor si puede acceder a ésta en todo momento para impugnar
su propio reconocimiento, y en cambio, el padre presunto por efecto del
matrimonio, sélo puede hacerlo en un brevisimo y perentorio lapso?.

Tal diferencia entre una y otra forma de impugnacién de la paternidad
legal, ostensiblemente contradice el derecho de igualdad ante la ley, asi como
el principio de igualdad de filiacién, previstos en las normas de los articulos
21 y 56 Constitucionales, en consecuencia, o debe eliminarse el lapso de
caducidad aludido, o aplicarse a todas las acciones de impugnacién de la
paternidad instauradas por el padre o sus herederos. Obviamente la solucién
mds juridica serfa la primera, es decir, eliminar el lapso de caducidad; por
una parte, por que entendiéndose la caducidad como una limitante o con-
dicionante del derecho de accién, su establecimiento sélo corresponde a la
ley y mal podria imponerse a otras pretensiones distintas a las expresamente
dispuestas, menos adn, por via de interpretacién; por otra parte, el derecho
al conocimiento de la filiacién bioldgica ostenta cardcter constitucional,
por lo que la limitacién o fenecimiento de tal derecho por instituto de la
caducidad, bien puede considerarse violatorio de esta garantia.

Advertimos que el Tribunal Constitucional Espafiol, al referirse a normas
del Cédigo Civil de ese pais que contemplan diferentes formas o modos
de contar la caducidad de la accién de impugnacién, descarté similares
argumentos a los aqui expuestos, sosteniendo que por tratarse de supuestos
diferentes (filiacién matrimonial y extramatrimonial), podian recibir distinta
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regulacién sin que ello implique violacién del derecho constitucional a la
igualdad'”. En la referida decisién sin embargo, puede apreciarse que lo que
se distinguié fue el origen de la filiacién, que de suyo también es inconstitu-
cional en aquél pais, y no se considerd la igualdad en cuanto a lo pretendido
y el fin dltimo de la accién, que no es otra cosa, que la impugnacién de
la paternidad legalmente atribuida por no corresponder con la bioldgica.

1.2. Ellapso de caducidad para el ejercicio de la accién de desconocimiento
de la paternidad matrimonial debe suprimirse o, en su defecto, contarse
a partir de que el padre legal tenga conocimiento de no ser el padre
biolégico
Segtin hemos expresado la norma del articulo 206 del Cédigo Civil, bien
podria ser declarada inconstitucional por disponer un tratamiento diferen-
ciado entre la accién de impugnacién de la paternidad matrimonial y de
la extramatrimonial, lo cual podria conllevar a su desaplicacién, o por el
contrario, su extensién y aplicacién a todos las acciones de impugnacién y
desconocimiento''. Afiadidamente, consideramos que la norma en comen-
tario debe interpretarse de forma cénsona con los preceptos constitucionales
de, igualdad de filiacién, derecho a la tutela judicial efectiva y a la investi-
gacién de la filiacién biolégica. En tal sentido, consideramos:

Una interpretacién gramatical de la referida norma puede conllevar a
la restriccién del derecho de accién y a la tutela judicial efectiva del padre
impugnante, pues limitarfa su accién (extinguiéndola), tan pronto transcurra
el breve lapso de seis (6) meses contados desde el nacimiento del hijo matri-
monial, o contados desde que el padre descubra el fraude constituido por el
ocultamiento del nacimiento'”?. La norma parece presuponer que el marido

190  En definitiva, la accién de impugnacién de la paternidad matrimonial del art. 136 CC descansa sobre
presupuestos diferentes que las acciones de impugnacién contempladas en los arts. 138 y 141 CC,
lo que justifica que el legislador haya establecido un diferente dies a quo para el cémputo del plazo
de la accién de impugnacién de la paternidad en atencién a las distintas formas de determinacién
de la filiacién, sin que tal diferenciacién normativa pueda reputarse como arbitraria, discriminatoria
o carente de fundamento conforme a lo expuesto. Sent No. 138/2005, del 26 de mayo de 2005.
Consultado en: http://www.tribunalconstitucional.es/jurisprudencia/Stc2005/STC2005-138.html,
en fecha 2 de mayo 2009.

191 Tratdndose de una norma limitante del derecho de accién, consideramos que la misma no puede ser
extendida por analogfa.

192 Es comin considerar o entender que el fraude al que se refiere la norma, es el, adulterio de la esposa,
pero tal interpretacion es errada, pues claramente la norma hace referencia al ocultamiento del
nacimiento.
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estarfa en conocimiento de que el hijo no es suyo, desde el momento mismo
del nacimiento, lo cual solo podria ocurrir razonablemente cuando no haya
tenido contacto alguno con la mujer durante el periodo de la concepcidn,
o en caso de impotencia generandi conocida antes del nacimiento. En tal
sentido, se cuenta el lapso de caducidad desde dicho nacimiento, o desde el
momento en que el padre tenga conocimiento de dicho nacimiento, lo que
podria ocurrir, en caso de que la esposa se separe del marido y el nacimiento
del hijo le haya sido ocultado a aquél'™.

Asi, el exigir que la demanda impugnatoria se presente dentro de los seis
(6) meses contados a partir del nacimiento o desde que el marido conoce de
dicho nacimiento (caso que éste se le haya ocultado), tal interpretacién puede
resultar violatoria de los sefialados derechos y garantias constitucionales, pues
mal puede imponerse la sancién de extinguirse el derecho a impugnar judi-
cialmente la paternidad, contando el lapso til para ello desde el momento
del nacimiento, sin tomar en consideracién, que el hecho que en realidad
podria dar lugar a la pretensién y al respectivo interés juridico procesal, serfa
el descubrimiento por parte del padre legal en cuanto a que no es efectivamente
el progenitor del hijo que se le atribuye. Es a partir de tal hecho juridico, que el
marido y presunto padre, tendria interés procesal y consecuentemente legiti-
macidén para afirmarse titular del derecho de que se declare la falsedad de la
filiacién atribuida legalmente por via de presuncién, siendo también, a partir
de ese momento que puede exigirsele razonablemente, la debida diligencia
para la presentacién de la demanda respectiva, so pena de extincién de dicha
accién, en caso de que no la inicie en el perentorio lapso de caducidad™.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional espafiol, en la misma sentencia
antes referida, declaré la inconstitucional y reinterpretacién de norma and-
loga a la del cédigo civil venezolano en comentario. Sefialando en extenso:

193 De forma sensata, en este segundo supuesto, la norma contempla que el lapso de caducidad se contard
desde el momento en que el marido sepa o conozca que la esposa ha tenido un hijo, que por ley
se considera como suyo, pues el marido no conoce de dicho nacimiento, mal podria exigirsele que
impugne la paternidad que se le atribuye.

194  Cabe agregar que, producida la caducidad, decae la tutela jurisdiccional y el proceso debe extinguirse. La
caducidad, como fenémeno procesal, sélo se interrumpe por la presentacién oportuna de la pretensién,
de ninguna otra manera; la caducidad se produce inexorablemente por el transcurso del tiempo fijado
legalmente y nunca se suspende. Por razén de su naturaleza procesal es de derecho publico y ademds
de orden publico y, por lo tanto, de oficiosa comprobacién y declaracién por el Juez. (SCS-TS]. Sent.
019 de fecha 20 de enero de 2004).
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3
Igualmente, tampoco merece reproche desde la perspectiva constitucional
que se incorpore como excepcién la previsién de que el mencionado plazo

no comenzarg a correr si quien ha sido reputado legalmente como padre no

conoce todavia el nacimiento del hijo. Lo que se cuestiona es que el legislador
no prevea, a los efectos de que el plazo para el ejercicio de la accidén comience a

transcurrir, que el padre legal desconozca que no es el progenitor bioldgico de
quien ha sido inscrito como su hijo. Es aquf donde el precepto resulta contrario

a la Constitucién, en lo que tiene de norma excluyente. El enunciado legal,
al referirse tan sélo al marido que desconoce el nacimiento del hijo, entrafia
la exclusién a contrario de quien, pese a conocer el hecho del nacimiento
de quien ha sido inscrito como hijo suyo, sin embargo desconoce su falta
de paternidad bioldgica, quedando de este modo al margen de la prevision
legal. Pues bien, esa exclusién ex silentio tiene como consecuencia una impo-
sibilidad real de ejercitar la accién impugnatoria por el marido que adquiere
conocimiento de la realidad bioldgica una vez transcurrido un afio desde que
se hizo la inscripcidn registral. Esta exclusion resulta tanto menos justificada
cuanto el conocimiento de ambos datos -el nacimiento del hijo inscrito y que
no se es progenitor biolégico- son presupuestos ineludibles no ya para el éxito
de la accién impugnatoria de la paternidad matrimonial, sino para la mera
sustanciacién de la pretensién impugnatoria ya que en materia de acciones
de filiacién nuestro ordenamiento prevé que “en ningtin caso se admitird la
demanda si con ella no se presenta un principio de prueba de los hechos en
que se funde” (art. 767.1 de la Ley de enjuiciamiento civil y, anteriormente,
el derogado art. 127 CC). La imposibilidad de ejercitar la accién impugnato-
ria de la paternidad matrimonial mientras falte un principio de prueba, que
sélo puede aportarse si existe el previo conocimiento de la discrepancia del
Registro Civil con la realidad bioldgica, aboca al principio actiones nondum
natae nondum praescribuntur (art. 1969 CC).

Es cierto que en determinados casos el solo conocimiento del nacimiento o
de su fecha serd dato suficiente que permita al marido advertir que el hijo no

ha sido procreado por él. Pero en otros supuestos el mero conocimiento del

nacimiento serd por si mismo insuficiente. Son estos casos los que exigen que
se extienda la excepcidn a la regla general sobre la base de que el desconoci-
miento de la realidad bioldgica debe dar lugar a las mismas consecuencias que

el desconocimiento del hecho del nacimiento.
Es doctrina reiterada de este Tribunal que el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) es un derecho de configuracién legal, un derecho de
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prestacion que sélo puede ejercerse a través de los cauces que el legislador
establece, el cual goza de un amplio margen de libertad en la definicién y
determinacién de las condiciones y consecuencias del acceso a la jurisdiccion
para la defensa de derechos e intereses legitimos. En esta regulacién el legis-
lador podrd establecer limites al ejercicio del derecho fundamental, pero sélo
serdn constitucionalmente vdlidos si, respetando su contenido esencial, estdn
enderezados a preservar otros derechos, bienes o intereses constitucionalmente
protegidos y guardan la adecuada proporcionalidad con la finalidad persegui-
da. En principio, pues, el derecho reconocido en el art. 24.1 CE puede verse
conculcado por aquellas normas que impongan requisitos impeditivos u obs-
taculizadores del acceso a la jurisdiccidn, si tales trabas resultan innecesarias,
excesivas y carecen de razonabilidad o proporcionalidad respecto de los fines
que licitamente puede perseguir el legislador, y asimismo por la imposicién de
condiciones o consecuencias meramente limitativas o disuasorias del ejercicio
de las acciones o de los recursos legalmente establecidos (SSTC 114/1992, de
14 de septiembre, FJ 3, y 73/1996, de 30 de abril, FJ 4).

En el presente caso el art. 136 CC cercena el acceso a la jurisdiccién del padre

que descubre no serlo una vez transcurrido un afio desde la inscripcién registral
de la filiacién, sin que esa limitacién del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CF) guarde proporcionalidad con la finalidad perseguida de dotar
de seguridad juridica a la filiacién matrimonial. La imposicién al marido de
una paternidad legal que, sobre no responder a la realidad bioldgica, no ha sido
buscada (como ocurre en los casos de adopcién y de inseminacién artificial) ni
consentida conscientemente, sino impuesta por una presuncion legal (art. 116
CQ), que siendo inicialmente iuris tantum (ATC 276/1996, de 2 de octubre,
EJ 4) sin embargo, transcurrido un afio desde la inscripcién de la filiacidn,
conocido el nacimiento, se transforma en presuncidn iuris et de iure, resulta
incompatible con el mandato constitucional de posibilitar la investigacién de
la paternidad (art. 39.2 CE) v, por extensién, con la dignidad de la persona

(art. 10.1 CE), asf como con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1

CE) en su dimensién de acceso a la jurisdiccién.(Subrayado nuestro)

Tales consideraciones del Tribunal Constitucional espafol, en nues-
tro criterio resultan perfectamente aplicables conforme al ordenamiento
constitucional y legal venezolano, por lo que entendemos que en caso
de mantenerse el referido lapso de caducidad, debe computarse desde el
momento en que el esposo -presunto padre-, ha tenido, o debié razona-
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blemente tener, conocimiento o certeza de que el hijo nacido de su esposa
no ha sido procreado con su intervencidn, vale decir, que su paternidad
bioldgica corresponde a otro hombre (indistintamente que se conozca o no
la identificacién del padre biol6gico).

1.3. La Caducidad de la accién y el interés superior del nifio
Otro aspecto relacionado con el establecimiento de este lapso de caducidad
para la accién de desconocimiento, es verificar si tal extincién de la posibili-
dad jurisdiccional de declarar la falsedad de la filiacién legal (no correspon-
diente a la bioldgica), resulta favorecedora, o por el contrario, violatoria del
principio de “interés superior del nisio™”. En tal sentido, encontramos sendas
decisiones judiciales que curiosamente invocan el mismo referido principio,
pero una para aplicar, y otra, para desaplicar el lapso de caducidad. Veamos:

De sentencia de fecha 29 de octubre de 2002, la Corte Superior del
Tribunal de Proteccién del Nifio y del Adolescente del Area Metropolitana
de Caracas y Nacional de Adopcién Internacional (CSTPNAAMCNAI) "¢,
se puede apreciar:

La parte actora (impugnante de la paternidad) alegé:

() Ciudadano Juez, es evidente que en el caso de marras el lapso de caduci-
dad, ha debido comenzar a correr a partir del dfa 17 de diciembre de 2001,
fecha en la cual tuve certeza de que el nifio no era mi hijo, dado que antes de
esa oportunidad y en virtud de la conducta fraudulenta de la ciudadana no
se tenfa fundamento que sirviera de base para intentar un procedimiento de

impugnacién de paternidad.

195 () “consiste en un principio jurfdico-social de aplicacién preferente en la interpretacién y préctica
social de cada uno de los derechos humanos de los nifios y adolescentes. Este principio transciende
la simple consideracién de inspiracién para la toma de decisiones de las personas publicas o privadas,
al erigirse mds bien como limitacién de la potestad discrecional de éstos, constituyéndose en vinculo
normativo para estimacion, aplicacién y respeto de todos los derechos humanos de los nifios”.

“a la discrecionalidad por cuanto obliga a que en cualquier medida que se tome respecto de los nifios,
se adopten sélo aquellas que protejan sus derechos y no las que los conculquen”.

“En tal andlisis podemos definir el interés superior del nifio como el principio-derecho que tienen todos
los nifios y nifias a que en la toma de decisiones se prevea primordialmente el respeto y cumplimiento
de sus derechos y garantfas”. BUAIZ VALERA, Yuri Emilio. La aplicacién garantista del interés superior
del Nifio. En: Sistema de Proteccién de Nifos, Nifias y Adolescentes en la Reforma de la LOPNNA.
10 Edicién. Barquisimeto: Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, 2009, pp. 21-22.

196  Jurisprudencia de Ramirez & Garay, Octubre 2002, pp. 35-38
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De su parte la Corte Superior sentencié:

“Del estudio de las actas se evidencia que el nifio nacié en fecha cuatro (4)
de noviembre del 2000, el examen de (sic) Heredobioldgico realizado en el
Instituto de Investigacién Cientifico (sic) fue en fecha 17 de diciembre del
2001 y la solicitud de desconocimiento se hizo en fecha 24 de mayo del
2001, de lo cual se evidencia que dicha accién, en aplicacién del articulo 206
del Cédigo Civil, ya habfa caducado, sin embargo, al ser el derecho del nifio

de conocer a su ‘verdadero padre’ materia constitucional y de estricto orden
publico, se considera procedente desaplicar dicha norma, a fin de que en la

sustanciacién de la controversia se determine la verdad sobre la paternidad

del nifio en autos”. (Subrayado nuestro).

Por el contrario, la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de
Justicia'”’, concluyd:

Como principio general de derecho, la caducidad, al ser consagrada expresa-
mente en la legislacién, no puede ser derogada, ni modificados los términos
perentorios que la hacen aplicable, sino a través de normas explicitas. Ni la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, ni la Ley Orgdnica
para la Proteccién del Nifio y del Adolescente, derogan disposiciones legales
que establecen la caducidad. Esta tltima, en su articulo 584 dispone sobre
las Derogatorias y al referirse al Cédigo Civil no incluye el articulo 206, por

la razén fundamental de que esa previsién de caducidad es, precisamente en
interés del hijo, como siempre ha sido sostenido por la jurisprudencia y por la
doctrina. El hijo adquiere, en virtud de la presuncién consagrada en el articulo
201 del Cédigo Civil, la certeza de su paternidad como hijo nacido dentro de
un matrimonio, con los efectos que de ello deriva. El temor o expectativa de
que tal condicién desaparezca no debe durar mds tiempo que el establecido
por la ley. En consecuencia, la accién de desconocimiento de la paternidad,

podri ser ejercida por el padre, o después de su muerte por sus herederos, sélo

dentro del tiempo perentorio que la ley dispone para su admisibilidad, con
sancién de caducidad. Como bien sefiala la sentencia recurrida, la accién de
desconocimiento no estd establecida en la ley en beneficio del hijo, sino del
padre; por tanto no puede invocarse el “interés superior del hijo” cuando se

197  SCS-TSJ. Sent. N° 019 del 20-01-04.
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trata de desconocer un limite en el tiempo para que esta accién, en perjuicio

del hijo, sea intentada.
Puede, igualmente, sefialarse que lo que se pretende en la demanda de dene-

gacién de paternidad es que el hijo sea privado de estatus filiatorio derivado
del hecho de haber nacido dentro del matrimonio de sus padres. No es el
caso de que el hijo pretenda que sea establecida otra paternidad, o que un
supuesto padre bioldgico esté reclamando el reconocimiento judicial de dicha
paternidad. (Subrayado nuestro).

Como se observa, en ambas decisiones se invoca el interés superior del
nifio para arribar a conclusiones diametralmente opuestas. La Corte Supe-
rior -acertadamente en nuestro criterio- sefialé que ese interés superior estd
representado por el establecimiento de la verdad bioldgica respecto de su
filiacién, con lo cual se aproxima o apega al mandato constitucional tantas
veces referido; por el contrario, la Sala Social del TS] dio preeminencia al
mantenimiento de la filiacién paterna matrimonial, atin cuando esta no coin-
cida con la biolégica y el padre legal desee impugnarla. Nos preguntamos:
sserd conveniente para el interés del nifio, el sostenimiento de una paternidad
irreal, que seguramente implicard el rechazo y desconocimiento féctico por
parte del padre legal y sus familiares? ;Pueden forzarse los naturales deberes
de cuidado, educacién y crianza a quien se sabe no es el padre del nifo,
y quien ademds ha manifestado su rechazo y voluntad de desvincularse?
Consideramos que uno de los cambios de criterios a que debe accederse con
motivo de la nueva regulacién constitucional y legal, estd constituido por la
posibilidad de que el padre legal pueda impugnar su filiacién en cualquier
momento, o cuando menos, a los fines de la seguridad juridica, contando
el lapso de caducidad en la forma propuesta en el punto anterior.

...y no sé realmente qué es peor: si negarle al hijo el padre que es y no lo quiere;
o darle al hijo un padre que ni es tal ni lo quiere como tal'*®.

Para concluir este punto, destacamos que la misma sentencia de la Sala
de Casacién Social, da apertura a posibilidades de impugnacién, en las
cuales se prescinde de la institucién de la caducidad, especificamente en los
casos “de que el hijo pretenda que sea establecida otra paternidad, o que

198 DI LELLA, Pedro. Ob. Cit., p. 70.
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un supuesto padre biolégico esté reclamando el reconocimiento judicial de
dicha paternidad”, situaciones en las que no aplicarfa el lapso perentorio,
y en contra, sélo parece resultar oponible —como cuestién de fondo- la
existencia de posesién de estado.

2. La prueba heredobioldgica en los juicios de inquisicién
o impugnacién de la paternidad

En la reforma del Cédigo Civil de 1982 se instituyé la investigacién de la
filiacién bioldgica, disponiendo la norma del articulo 210 que /4/ falta de
reconocimiento voluntario, la filiacidn del hijo concebido y nacido fuera del
matrimonio puede ser establecida judicialmente con todo género de pruebas,
incluidos los exdmenes o las experticias hematoldgicas y heredobioldgicas que
hayan sido consentidos por el demandado. La negativa de éste a someterse
a dichas pruebas se considerard como una presuncidn en su contra. Con lo
cual, se ajustaba el derecho a los avances ya desarrollados para esa época
por la ciencia en materia de determinacién de la paternidad a través de las
pruebas de ADN vy otras similares. Sin embargo, de esta misma normay su
conjuncién al principio de primacia de la verdad biolégica, surgen sendos
cuestionamientos: el primero, derivado de la circunstancia de que el mismo
articulo en comentario, dispone que queda establecida la paternidad cuando
se prueba la posesion de estado de hijo, dando notoria preponderancia a la
realidad familiar sobre la bioldgica; y en segundo lugar, la circunstancia de
que se permite al demandado como padre, negarse a la prictica de la prue-
ba cientifica, dando a tal negativa el valor de presuncién en su contra, adn
cuando ello conlleve a establecer la paternidad recurriendo nuevamente al
sistema presuntivo, sin que se acceda efectivamente a la “verdad bioldgica”,
que es lo precisamente garantizado por el texto constitucional. En orden a
estas cuestiones, consideramos:

2.1. Prueba bioldgica vs. posesién de estado

Ya hemos referido que el supuesto previsto en la norma del articulo 230
CC, es decir, en caso de correspondencia entre las actas del estado civil (fi-
liacién legamente establecida) y la posesién de estado de hijo entre éste y el
atribuido padre legal, deberfa por regla general declararse la improcedencia
de declaracién de impugnacién de la filiacién legal y negarse la posibilidad
de exigir una distinta, aunque sea ésta la que corresponda con la biolégica.
Esto es, debe darse proteccién a la paz y la verdad familiar, y permitirse la
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consolidacién de la filiacién legal, reafirmada por el trato reciproco entre
padre e hijo. En este mismo sentido, atendiendo a esa verdad familiar, el
legislador de 1982, permite la inquisicién y establecimiento judicial de la
paternidad en aquellos casos en que se pruebe por el hijo la existencia de la
posesién de estado. Coincide la doctrina en cuanto a que: “de probarse la
‘posesioén de estado’, queda automdticamente establecida la paternidad o la
filiacién en general, sin que la misma pueda ser desvirtuada por experticias
cientificas, por parte de quien se ha comportado ineludiblemente como
progenitor. Se trata de un caso donde la verdad bioldgica cede por impera-
tivo de ley y el sentido fdctico de la posesion de estado.”*” Es decir, que la
regla general del articulo 210CC**, conlleva a que el hijo que demanda la
inquisicién de la paternidad, puede limitarse a alegar y probar la existencia
de la posesién de estado de hijo respecto del padre accionado, y demostrada
dicha posesién de estado, puede y debe el juez declarar la existencia de la
filiacién pretendida judicialmente.

No obstante, la Sala de casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia,
ya desde el afio 2000, viene sefalando la necesidad de evacuacién de las
pruebas cientificas en los juicios sobre filiacién:

Es importante resaltar que cuando se intenta una accién de inquisicién de
paternidad o una accién de desconocimiento de paternidad, los jueces en-
cargados de tomar la decisién deben ser sumamente diligentes y prudentes,
tratando, por todos los medios legales de escudrifiar la verdad, debiendo
apartarse de los meros formalismos que pueden hacer nugatoria la prueba
heredo-bioldgica, de tanta trascendencia, en éstos juicios, que por cierto no estd

limitada exclusivamente a la prueba sanguinea que tradicionalmente se realiza

199 DOMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria. Manual de Derecho de Familia. Ob. Cit., p. 240.
200 Articulo 210 CC.- “A falta de reconocimiento voluntario, la filiacién del hijo concebido y nacido
fuera del matrimonio puede ser establecida judicialmente con todo género de pruebas, incluidos
los exdmenes o las experticias hematoldgicas y heredobioldgicas que hayan sido consentidos por el
demandado. La negativa de éste a someterse a dichas pruebas se considerard como una presuncién en
su contra.
Queda establecida la paternidad cuando se prueba la posesién de estado de hijo o se demuestre la

cohabitacién del padre y de la madre durante el perfodo de la concepcién y la identidad del hijo con
el concebido en dicho perfodo, salvo que la madre haya tenido relaciones sexuales con otros hombres,
durante el perfodo de la concepcién del hijo o haya practicado la prostitucién durante, el mismo perfodo;
pero esto no impide al hijo la prueba, por otros medios, de la paternidad que demanda”. (Negritas y
subrayado nuestro).
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en estos casos, la cual, como se desprende de la informacién suministrada por
el Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas, arroja como resultado
una presuncién de gran valor al establecer el porcentaje de posibilidad de pa-
ternidad del demandado, pero existiendo también en la actualidad la prueba
del ADN, con mayor grado de certicud®".

Este criterio ha sido reiterado por la Sala de Casacién Social, entre
otras, en sentencia No. 2169 del 30 de octubre de 2007. Adn con mayor
contundencia, la Sala Constitucional, en ya citada decisién del 14 de agosto
de 2008, sentencié:

Asi pues, resultarfa incomprensible admitir que el derecho ante el desarrollo
cientifico actual que permite conocer en un alto grado de certeza la identidad
genética de dos individuos, tal avance cientifico no se corresponda inversa-
mente proporcional al desarrollo en forma directa del derecho, y que éste en
definitiva involucione hacia un positivismo desacerbado, a partir del cual
se niegue a determinados individuos, la calidad de personas y su verdadera
identidad biolégica. ()

En otro orden de ideas, aprecia esta Sala que siempre y cuando exista una
dualidad de identidades, es decir una contradiccidn entre la identidad biolé-

gica v la legal v, sea posible el conocimiento cierto de la identidad biolégica

de los ascendientes, ésta debe prevalecer sobre la identidad legal, por cuanto
es aquella la que le otorga identidad genética y del conocimiento del ser al
)202.

hijo respecto a sus ascendientes biolégicos. (Negritas y subrayado nuestro

Es asi como la jurisprudencia del mdximo tribunal es consistente en dar
preponderancia a la verdad bioldgica y la evacuacién en rodos los casos de la
pruebas heredobiolégicas, lo cual entra en franco conflicto con la norma
del articulo 210 CCy la interpretacién verificada por la doctrina nacional.
De nuestra parte, consideramos que el hijo que ha gozado permanente
de la posesion de estado, ha consolidado una situacién familiar de hecho,
que debe ser reconocida por el derecho, y si bien los estados filiatorios no
son susceptibles de ser adquiridos por prescripcién adquisitiva, no puede
apartarse el derecho de las realidades sociales y familiares.

201 SCS-TSJ: Sent. Ne 157, de fecha primero (1°) de junio de 2000.
202 SC-TSJ. Sent. N° 1443 de fecha 14 de agosto de 2008.
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Si el hijo que inquiere la paternidad, se limita a alegar en su demanda
que ha gozado de la posesién de estado y prueba lo conducente*”; bien
podria negarse a la realizacién de la prueba bioldgica, en tanto aquella
en virtud de la norma del articulo 210 CC puede resultar procesalmente
“impertinente”. Ahora bien, si por iniciativa del demandado o del juez se
evacua la referida prueba dentro del proceso y ésta determina la exclusién
de la paternidad pretendida, consideramos que no quedard otra alternativa
al juez, que declarar sin lugar la pretensién inquisitiva, atin en desacato o
desaplicacién de la referida norma legal.

Es claro que este es otro de los multiples aspectos que obligan a la revisién
concienzuda y la interpretacién sistemdtica de las normas en comentarios.

2.2. Obligatoria aplicacién de la prueba bioldgica en los juicios filiatorios.
Aplicacién manu militari?

La comentada norma del articulo 210 CC, dispone que en el juicio de

inquisicién de paternidad, la negativa del demando (pretendido padre) a

someterse a las pruebas herodobioldgicas, e considerard como una presuncién

en su contra”. La norma en referencia guarda relacién con la del articulo 505

del Cédigo de Procedimiento Civil que dispone al efecto:

Articulo 505.- Si para la realizacién de inspecciones, reproducciones, recons-
trucciones y experiencias fuere menester la colaboracién material de una de
las partes, y ésta se negare a suministrarla, el Juez le intimard a que la preste.
Sia pesar de ello continuare su resistencia, el Juez dispondrd que se deje sin

efecto la diligencia, pudiendo interpretar la negativa a colaborar en la prue-
ba, como una confirmacién de la exactitud de las afirmaciones de la parte

contraria al respecto.

Si la prueba debiere realizarse sobre la persona humana, y hubiere negativa
injustificada de ésta a colaborar en la prueba, el Juez dispondrd que se deje sin

efecto la diligencia, pudiendo sacar de la negativa a colaborar en la prueba, las.

presunciones que su prudente arbitrio le aconseje.

203  “...el establecimiento automdtico de la paternidad inclusive contra la verdad bioldgica tiene lugar -a
nuestro criterio- sélo en el caso de ‘posesién de estado’ por constituir una situacién fictica proyectada
en el tiempo con el beneplicito reiterado del presunto progenitor”. DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa
Candelaria. Manual de Derecho de Familia. Ob. Cit., p. 240.
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Con lo cual la negativa injustificada del demandado de colaborar con
la evacuacién de la prueba, puede permitir al juez determinar la filiacién
pretendida, en nuestro criterio, sin que deba exigirse la concurrencia de
otras circunstancias, pues a diferencia de otras legislaciones, tal negativa,
no constituye un indicio®™, si no, que se traduce en una presuncién, que
consecuentemente desplaza la carga probatoria®”.

No obstante lo expuesto, en virtud del cardcter constitucional del
derecho a la averiguacién de la verdadera identidad bioldgica, y en inter-
pretacién de la norma del articulo 31 de la LPEMP, consideramos que en
nuestro ordenamiento juridico vigente, resulta posible que a través de orden
judicial y en el contexto de un proceso jurisdiccional relativo a la filiacién,
se verifique coactivamente la prictica forzosa de una prueba cientifica de
este tipo, ante la negativa o contumacia del demandado (pretendido padre).
En tal sentido, resaltamos que la sentencia que disponga la existencia de
la filiacién basada en la negativa del demandado de practicarse la prueba,
satisfarfa —quizds- el derecho de que se establezca una filiacién, empero,
jamds darfa satisfaccién al derecho de conocer la “verdad” biolégica sobre
aquella filiacién?*.

Ahora bien, conocemos que [t/anto en la doctrina como en la jurispruden-
cia sobre la aplicacidn de pruebas biogenéticas, se ha argumentado que su uso
ocasionaria la afectacion de derechos fundamentales como la libertad (personal
o religiosa) o autodeterminacion, la objecién de conciencia, la intimidad, la
integridad, la igualdad, el honor, a no declarar contra si mismo y hasta la pri-

204 A pesar de que tanto el Cédigo Civil, como el Cédigo adjetivo, le conceden a la negativa de practicarse
la prueba, el cardcter de “presuncién”, extrafia y posiblemente de forma inadvertida la LPFMP, en
su articulo 28 la cataloga de “indicio”. Lo que obviamente, de aplicarse literalmente, constituirfa un
notorio retroceso.

205 Recuérdese que en materia indiciaria se requiere de un conjunto de indicios, es decir, un solo indicio no
hace prueba, en tanto que una presuncién hace suponer la existencia del hecho, salvo prueba en contrario.

206 “Es de ocasién asumir el criterio de Grosman y Arianna, quienes alegan respecto del significado de
la obligatoriedad de los bioexdmenes, que extraer de la negativa una presuncién que son ciertas las
afirmaciones de la contraparte, si bien permiten la declaracién filial, ésta adolece de una deficiencia
ética, ya que se estd reemplazando la posibilidad de obtener un alto grado de probabilidad de
paternidad, por una presuncién de paternidad nacida de un acto de inconducta procesal. Con esto se
estd sustituyendo el derecho del hijo a ser declarado como tal sobre la base de pruebas eficientes, por
una filiacién fruto de un reconocimiento ficto. Por otro lado, es de reconocer, y asf valorar los efectos,
que desde la posicién del demandado, es menos comprometedor perder un juicio como resultado
de una ficcién que como consecuencia de la comprobacién de una verdad negada. De esa manera se

deja latente la duda”. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. Cit., p. 206.
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macta de la presuncion de inocencia frente a la inspectio corporis y el derecho a
la tutela judicial efectiva, alo que puede oponerse primeramente, que nadie
puede ampararse en la ley ni refugiarse en sus derechos para negarse a rendir una
prueba, mdxime si estd de por medio un interés digno y un derecho superior como
es el de la identidad de un menor®’ o la de cualquier persona, en tanto que
fiel establecimiento de esa identidad, también es un derecho constitucional.

La principal traba para permitir en nuestro pais la aplicacién obliga-
toria de las pruebas, serfa la disposicién del articulo 46 de la Constitucién
Nacional, que dispone:

Articulo 46.- Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral, en consecuencia:

1. Ninguna persona puede ser sometida a penas, torturas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda victima de tortura o trato cruel, inhumano
o degradante practicado o tolerado por parte de agentes del Estado, tiene
derecho a la rehabilitacién.

2. Toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano.

3. Ninguna persona serd sometida sin su libre consentimiento a experimentos
clentificos, 0 a exdmenes médicos o de laboratorio, excepto cuando se en-

contrare en peligro su vida o por otras circunstancias que determine la ley.
4. Todo funcionario publico o funcionaria publica que, en razdén de su cargo,

infiera maltratos o sufrimientos fisicos o mentales a cualquier persona, o que
instigue o tolere este tipo de tratos, serd sancionado o sancionada de acuerdo

con la ley.

De la redaccién de la norma constitucional si bien se desprende el res-
peto y garantia de este derecho de la personalidad, manifestado entre otros
aspectos, en la proteccién contra exdmenes médicos o de laboratorio no
consentidos por la persona; no cabe dudas, que tal derecho no es absoluto,
siendo que el constituyente dejé en manos del legislador su regulacién, en
especial para su recta ponderacién con otros intereses individuales (la vida
del mismo sujeto) o colectivos (tutela de salud publica), como ocurre con
la posibilidad de uso de la fuerza publica para aplicar las inmunizaciones

207 Ibidem, p. 248.
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previstas en el articulo 23**® de Ley de Inmunizacién®®, o en el caso de do-

nacién forzosa de sangre, previsto en el articulo 11 de la Ley de Transfusién
y Bancos de Sangre?’. De manera que, en nuestro criterio, conforme al
ordenamiento juridico venezolano y en términos de la propia Constitucién,
la Ley puede determinar —concienzudamente por supuesto- los casos de
limitacién a ese derecho de negarse a practicarse la prueba heredobiolégica,
imponiendo la aplicacién la posibilidad de que en el decurso de un proceso
judicial se aplique coactivamente o por la fuerza, en caso de negativa, las
referidas pruebas®'’, tal y como lo prevén los ordenamientos de Alemania,
Austria, Dinamarca, Suiza, algunos Estados Americanos y lo ha permitido
la jurisprudencia espafiola®'?.

En tal sentido, en nuestro pais encontramos la disposicién de la norma
legal del articulo 31 LPFPM; que en nuestra exégesis, permite concluir la
posibilidad de aplicacién coactiva (obligatoria) de las pruebas en cuestién,
que por demds consisten simplemente en la extraccién de una minima
cantidad de sangre, lo que no implica ningdn trato indigno o denigrante.

La norma en referencia dispone:

Articulo 31.- Remisién al Ministerio Publico. Transcurrido el lapso de com-
parecencia sin que la persona sefialada como padre acuda a aceptar o negar su
paternidad, se remitirdn las actuaciones al Ministerio Pablico con competencia
en materia de proteccién de nifios, nifias y adolescentes, a los fines de iniciar

el procedimiento de filiacién correspondiente.
En los procedimientos de filiacién el juez o jueza competente podr4 ordenar

208 Articulo 23.- El desacato de la inmunizacién ordenada por las autoridades sanitarias dard lugar al
uso de la fuerza publica para aplicar las inmunizaciones previstas en esta Ley, dentro de los limites
impuestos por el respeto a la persona humana.

209 Publicada en Gaceta Oficial N° 35.916 de fecha 8 de marzo de 1996.

210  Articulo 11.- La donacién de sangre podrd ser impuesta como obligatoria por parte del Estado en casos
de catédstrofe nacional o accién bélica. Gaceta Oficial N° 31.356 de fecha 8 de noviembre de 1977.

211 “Dealli, pues que se imponga derivar una tesis hermenéutica de la disposicién que contiene el articulo
46, num 3, constitucional, en el sentido que la ‘ratio’ va mds all4 de la tutela de la salud publica,
porque abarca también el sistema de justicia, razén por la cual en el curso de la investigacién penal y
del proceso judicial, resulta legftimo el sometimiento de personas a exdmenes médicos y de laboratorio
sin su consentimiento. Juega a favor de esta tesis no s6lo el interés general atinente al funcionamiento
del sistema de justicia, sino la propia letra del precepto, que monta la excepcién en ‘otras circunstancias
que determine la ley’. PENA SOLIS, José. Lecciones de Derecho Constitucional Venezolano. Tomo I: Los
derechos Civiles. Ediciones Paredes. Caracas-Venezuela, 2012, p.144.

212 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. Cit., p. 248.
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con _cardcter obligatorio pruebas de filiacion biolégica Acido Desoxirribonu-

cleico (ADN) y otras experticias pertinentes, las cuales deberdn ser garantizadas

gratuitamente por el Estado.

La transcrita norma comienza por disponer la potestad del juez de or-
dena de oficio las pruebas de filiacién, lo que se desprende de la utilizacién
del vocablo “podrd™", y seguidamente, la norma indica que esa prueba
ordenada potestativamente, tendrd ‘cardcter obligatorio”, con lo cual queda
claro que no se constituye en una carga procesal del accionado, si no que
se dispone —en nuestro entender- el cardcter coactivo de su aplicacién. Por
demds, como hemos referido, al ponderar los intereses en juego, constituidos,
de una parte, por el derecho de toda persona de conocer a sus progenitores
(derecho no sélo de rango constitucional, sino vinculado a su identidad y
dignidad misma) y que va mds alld del establecimiento de la filiacién, al
conocimiento certero sobre quién se es y de donde se proviene como per-
sona; y por otra parte, el derecho a la integridad fisica del demandado, que
en poco o nada se verfa afectado por ceder unas gotas de sangre, saliva o
sudor; nos inclinamos, por considerar que el legislador ha obrado sensata-
mente al regular y limitar el uso —o mejor dicho, el abuso- de la proteccién
constitucional a la integridad fisica.

En este sentido, parece comulgar Graterén Garrido, quien concluye
que, “en relacién a con la aplicacién de las pruebas heredobiolégicas, la Ley
de Proteccién de las Familias, la Maternidad y la Paternidad establece en
su articulo 31 que en los procedimientos de filiacidn, el juez o jueza puede
ordenar con cardcter obligatorio pruebas de filiacidon bioldgica, de manera
que con ello se modificaria el articulo 210 del Cédigo civil, que requiere la
aceptacién del demandado a someterse a estas pruebas, y su negativa cons-
tituye una presuncién en su contra”*'%, La misma autora hace referencia a
la previsién constitucional del articulo 46 antes transcrito y cita decisién de
la Sala constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, que en su entender
implica la inclinacién jurisprudencial hacia la aplicacién obligatoria de la
prueba.

213 Que conforme a la norma del articulo 23 del Cédigo de Procedimiento Civil, “se entiende que lo
autoriza para obrar segin su prudente arbitrio, consultando lo més equitativo o racional, en obsequio
de la justicia y de la imparcialidad”.

214 GRATERON GARRIDO, Mary Sol. Ob. Cit., p. 66.

132



ALGUNOS ASPECTOS ADJETIVOS RELEVANTES EN LOS PROCESOS FILIATORIO

De su parte, Dominguez Guillén, se manifiesta enteramente contraria
a nuestra postura, por considerar que constituye un principio general que
nadie puede ser coaccionado a la prictica de una prueba corporal por apli-
cacién del respeto a los derechos personalisimos de la persona humana, con
obvia proyeccién constitucional (art. 43, ord. 3). De alli que considera sabia
salida de la ley, la de consagrar la presuncién en contra de quien se niega
al examen (210 CCy 505 CPC), tal y como ocurre —en su criterio- en la
propia ley especial pues el articulo 28 de la LPEMP expresamente sigue tal
corriente al indicar “en los casos en que la persona identificada como presun-
to padre se negare a realizarse dicha prueba, se considerard como un indicio
en su contra’. Lo que para Dominguez, permite combinar los derechos de
la personalidad con las acciones o derechos filiatorios*”.

De su parte, Pefia Solis coincide con nosotros en que el derecho previsto
en la Constitucién, puede ser regulado o delimitado por la ley, agregando
que ello no sélo es necesario y procedente en materia de tutela de la salud
publica, sino también en atencién a la actividad de hacer justicia por parte
de los drganos judiciales, recordando que e/ sistema de justicia constituye uno
de los soportes del Estado democrdtico y de derecho, para concluir que: “../a
excepcion de la probibicion de someter a las personas a exdmenes médicos y de
laboratorio, sin su consentimiento, incluye las “otras circunstancias, debidamen-
te configuradas en casos concretos en la ley, vinculados a la administracidn de

215 Véase: Dominguez Guillén, Aproximacién al Estudio de los Derechos de la Personalidad. Ob. Cit., pp.
154 - 155, “La integridad fisica implica también el derecho a negarse a inspecciones corporales. Las
personas no pueden ser obligadas a reconocimientos médicos ni extracciones de sangre para filiacién.
Recordemos que en materia de inquisicién de paternidad la negativa a practicarse la prueba da lugar
a una presuncién en su contra. Y en materia probatoria en general igualmente la normativa adjetiva
consagra la posibilidad del juzgador de extraer presunciones en contra de quien se niegue a practicarse
un examen. De manera que la practica coactiva de un examen sobre el cuerpo de la persona -aun cuando
se pretenda alegar carencia de dafio fisico- constituye un irrespeto a los derechos de la personalidad no
s6lo en los derechos relativos al cuerpo sino también a la integridad moral de la persona. Es necesario
prestar conformidad para realizar exdmenes médicos sobre el cuerpo ajeno, aun cuando se presente
como un medio de prueba en un proceso judicial (para determinar la filiacién, necesitarfamos tomar
muestras de sangre). Aun, en este caso, no obstante lo inocuo e indoloro que puede resultar el examen,
el principio general es que no se puede ejercer violencia sobre el cuerpo ajeno, pero es importante
destacar, que la negativa a someterse al examen, implicarfa una fuerte presuncién en su contra. Ante
la imposibilidad de violentar la integridad fisica y el pudor de una persona, por querer practicar en
forma forzosa un examen fisico, se consagra sabiamente las presunciones en contra de quien sostiene tal
negativa. Dicha presuncién permite evitar las cémodas evasiones del implicado y a su vez no violentar
el derecho a la integridad psicofisica. Existen exdmenes que requieren la colaboracién del afectado y
serfa penoso y hasta humillante en algunos casos el uso de la fuerza”.

133



LA FILIACION PATERNA. Consideraciones sobre los avances cientificos y nueva normativa regulatoria

Justicia, con la peculiaridad de que el examen previsto en el respectivo supuesto
de hecho contemplado en la norma legal, debe estar precedido por una orden
Judicial, debidamente motivada. .. *'°

Como otros tantos aspectos desarrollados a lo largo de este trabajo,
entendemos que estd sujeto a discusién, y mds atn, al inicial rechazo que
es connatural a los cambios, empero, que juzgamos serdén madurados y
aceptados en el devenir del tiempo, en atencién a sus bondades®"’.

2.3. El Concurso de voluntades como mecanismo procesal
de modificacién de la filiacién legal

Otro aspecto procesal que consideramos debe ser revisado, estd constituido
por el trdmite procedimental que conforme a la normativa vigente, debe
desplegarse en los casos en que se pretenda la modificacién de la filiacién
legalmente establecida, con especial atencién a aquellos supuestos en que
exista concurso de voluntades de los interesados respecto del cambio que
se pretende. Encontramos que las acciones judiciales que contienen como
pretension la inquisicién de paternidad, la impugnacién del reconocimien-
to o el desconocimiento de la paternidad matrimonial, estdn concebidas
como autenticas demandas judiciales que en consecuencia dan lugar a
procesos de naturaleza contradictoria, en lo cuales ademds, por tratarse de
asuntos que versan sobre el estado y capacidad de las personas, no resultan
procedentes o admisibles los medios de autocomposicién procesal, como
el convenimiento y la transaccién?'®. Ante esta realidad procesal, cabe
preguntarse, ;qué ocurre en los casos en los que no existe real contencidn,
por estar concientes las partes involucradas -padre legal, padre bioldgico, e
hijo- que la filiacién legal no se corresponde con la biolégica?; ;debe el hijo

216 PENA SOLIS, José. Ob. Cit., p. 145.

217 No olvidemos que en el pasado, necesarias reformas como la del Cédigo Civil de 1982 —ya hoy
insuficientes-, también fueron objeto de criticas y rechazos, por ejemplo en materia de posibilidad de
reconocimiento del hijo adulterino o por considerarse que propendfan a la disolucién de la familia.
Véase en: BECERRA SARDA, Héctor. La voz de la iglesia: Algunas disposiciones estimulan el
conflicto en lugar de unir a la familia (1982, 08 de julio). El Nacional, Cuerpo C, p.1.; y Lamentables
los grandes reparos en la reforma del Cédigo Civil (1982, 24 de julio). El Nacional, Cuerpo C, p.5.

218 Consideramos importante recordar que atin cuando en materia de estado y capacidad de las personas,
por regla general se excluye la posibilidad de transaccién y convenimiento, en la especifica drea filiatoria,
se prevé ex articulo 232CC, la posibilidad de sobreseer el juicio de inquisicién de paternidad, cuando
en su vigencia, el padre inquirido o demandado procede al reconocimiento, lo que desde la ptica
estrictamente procesal, se ajustarfa bastante a la nocién de convenimiento, aunque obviamente no
alcanzarfa a la fuerza de cosa juzgada material que esta figura implicarfa.
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impugnar una paternidad judicialmente y luego demandar que se reconozca
la otra?; ;debe el padre biolégico demandar y seguir un proceso contencioso
contra el padre legal y el hijo, para impugnar la paternidad legal, a pesar de
que el padre legal también desee que se establezca la verdad?. Si las partes
estdn en consenso respecto de la voluntad de suprimir la filiacién legal y
establecer una nueva que se corresponda con la biolégica, ;deben acudir a
un proceso judicial contencioso?; de ser asi, ;no implicarfa una utilizacién
fraudulenta del proceso?

Como otros tantos aspectos aqui revisados, las respuestas no resultan
obvias, y mds bien dan lugar al cuestionamiento de la normativa o a intuir
de inmediato la sobrevenida necesidad de cambios en esa normativa y/o en
la perspectiva con que debe tratarse y resolverse cada asunto. Al respecto,
consideramos procedente citar en extenso algunas consideraciones formula-
das en sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica*":

Es un hecho no controvertido que el actor reconocié al nifio a sabiendas que
no era su padre bioldgico. La jurisprudencia, aunque con voto salvado, ha
reiterado el criterio, como tesis de principio, de que quien sabiendo que no
es el padre reconoce a una persona como hijo suyo, a pesar de que ese hecho
no coincida con la realidad bioldgica no puede luego pretender la anulacién
de dicho acto voluntario. Lo anterior en aplicacién de los numerales 86 y 87
del Cédigo de Familia.

En aplicacién de esas normas, no se accedido a la impugnacién de reconoci-
miento del padre registral, atin cuando se tenga conocimiento cierto de que
el padre bioldgico no es éste, cuando en esa declaracion unilateral de voluntad
no ha mediado error o engafio.

Mds, la irrevocabilidad de reconocimiento responde en primer término a la
necesidad de seguridad juridica respecto de la filiacién y, por supuesto, viene
estimado a tutelar el interés del reconocido. De esa manera se ha estimado
que no puede admitirse pura y simple el arrepentimiento del padre registral,
como fundamento para que prospere un impugnacién de reconocimiento
por inexistencia de la paternidad biolégica que ya conocia. El reconocimiento

produce efectos juridicos (derechos u obligaciones) con independencia de la

219  Sentencia N° 00618 de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, del 30 de julio de 2004.
Costa Rica. Consultado en: http://200.91.68.20/scij/busqueda/jurisprudencia/jur_ficha_sentencia.
asp?nValor2=278012&n Valor1-1&strTipM=T&IResultado- , el 10 de mayo de 2009.
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voluntad de quien lo emite y no solo respecto de la parte que exterioriza la
manifestacién de voluntad, sino, también, por disposicién de la ley, tanto el
reconocimiento como de la familia a la cual se incorpora en virtud del recono-
cimiento. En tal sentido, el reconocimiento es una manifestacion unilateral de
voluntad que afecta a terceros. Ese acto hace nacer el derecho del reconocido
a ser alimentado por el padre registral, a llevar su apellido, a heredarlo, entre
muchos otros; todo lo cual, viene a conformar su identidad, que es un derecho
fundamental suyo y como tal merecedor de tutela. Por lo anterior, la persona
que realiza el reconocimiento no puede disponer de todos esos derechos in-
dispensables su titular; los que en todo caso son derechos pues no es su titular;
los que en todo caso son derechos indispensables (articulo 78 del Cédigo de
Familia); de hacerlo, se estarfa atentando como se dijo, contra el principio de
seguridad juridica en materia de filiacién y, ademds, contra el interés superior
de los menores garantizado por instrumentos internacionales. (...)

Se aprecia que el caso sometido a estudio tiene caracteristicas especiales que
justifican una solucién distinta a la que se ha externado en la jurisprudencia
de comentario. En primer término, no sélo estd acreditado que el padre
registral no es en realidad el padre bioldgico, sino, también se demostré el
verdadero vinculo paternal entre el nifio Matfas Esteban y el sefior Cristian
Alexander Mora Arguedas (ver resultados de prueba de A.D.N ordenada en
esta instancia con cardcter de prueba para mejor resolver en folios 135 al 137
y 163 al 166) quien acudié en segunda instancia y ante la Sala a externar su
deseo evidente de normalizar una situacién irregular que afecta a su hijo y a
su familia. Asi, todos los involucrados han sostenido durante el proceso que
el nifio desde su nacimiento convive con sus progenitores quienes contrajeron
matrimonio desde el 27 de enero del 2001 (ver certificado de matrimonio
en folio 155), que no conoce ni tiene relacién alguna con su padre registral
y, ademds , el sefior Mora Arguedas no s6lo ha mostrado conformidad, sino,
ademds, ha externado por razones justificada su deseo de que se varie el asiento
registral del nacimiento de su hijo para que sea él, quien como en verdad lo
es, aparezca como su padre con todas las consecuencias que ello conlleva.
En ese entendido, no se trata de dejar al nifio sin un padre con derechos y
obligaciones a su respecto, sino, de normalizar una situacién no acorde con
la realidad bioldgica, efectiva y familiar conocida por él y que de mantenerse,
resulta evidente, aplicando las reglas de la sana critica, le causa y le podria
causar perjuicios irreversibles, entre otros, desde el punto de vista psicolégico,

social y patrimonial. El articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del
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nifio, ratificada por Costa Rica por Ley N° 7184, del 18 de julio de 1990 y
con autoridad superior a la ley ordinaria conforme con el articulo 7 de la Cons-
titucién Politica, dispone lo siguiente: “En todas las medidas concernientes a
los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos una
consideracién primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio”.
Ese mandato es desarrollado por el numeral 5 del Cédigo de la Nifiez y de la
Adolescencia, segiin el cual: “Toda accién puiblica o privada concerniente a una
persona menor de dieciocho afios, deberd considerar su interés superior, el cual
le garantiza el respeto de sus derechos en un ambiente fisico y mental sano, en
procura del pleno desarrollo personal: La determinacién del interés superior
deberd considerar: a) Su condicién de sujeto de derechos y responsabilidades b)
Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demds condiciones
personales ¢) Las condiciones socioeconémicas en que se desenvuelve d) La
correspondencia entre el interés individual y el social”. Con fundamento en
esa normativa y tomando en cuenta que no se causa una lesion irreparable
a los bienes juridicos que pretende tutelar la regla de la irrevocabilidad del
reconocimiento, a manera de excepcién y atendiendo el derecho fundamental
del nifio, de aparecer registralmente como hijo de su padre biolégico con quien
estd relacionado afectivamente desde su nacimiento y a conformado junto con
su madre un hogar constituido al amparo del matrimonio, procede estimar
el recurso interpuesto.

Esta decisidn, nos permite precisar como la realidad familiar, en conjun-
cién con la verdad biolégica y el concurso de voluntades de los interesados,
pueden lograr la abolicién de los dogmas preconcebidos en la especial materia
filiatoria. Por demds ya hemos expuesto previamente la necesidad de atender
a la verdad familiar (posesién de estado) y hemos verificado la tendencia
de la jurisprudencia nacional a dar preeminencia a la filiacién biolégica,
incluso cuando se trata de hijos nacidos de mujer casada, pero cuyo padre
biolégico no es el marido de la madre. Consideramos entonces, que en los
casos en que concurran ante el Juez, “todos” los interesados, es decir, el padre
legal, la madre, el hijo y el padre bioldgico, a solicitar la modificacién de
aquella filiacién legal, para hacerla coincidir con la biolégica, bien podria
tramitarse esta solicitud prescindiendo de todo el proceso jurisdiccional
contradictorio, debiendo tratarse como una pretensién mero declarativa,
o incluso como de jurisdiccién voluntaria, siempre por supuesto, con la
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carga por parte del juez de constatar la filiacién biolégica afirmada, a través
de las respectivas pruebas cientificas, notificando al Ministerio Publico, y
velando por evitar que la solicitud no se constituya en un fraude procesal
u obre en perjuicio de terceros.

Por supuesto, este es otro aspecto para incentivar el debate y propiciar la
creacién de propuestas que bien de lege ferenda o a través de criterios judicia-
les, puedan servir para simplificar los trdmites en casos como el comentado.



CONCLUSIONES

El estudio juridico del tema de la filiacién paterna o paternidad viene y
estd ligado intimamente a la conformacién y desenvolvimiento de la con-
cepcién que se tenga sobre la familia y la sociedad, de alli que no es un
tema inmutable, menos atin, cuando en su evolucidn, el derecho —casi de
forma universal- viene a reconocer al hombre como un fin en si mismo,
constituyéndose la proteccién del ser humano y su dignidad, como sustento
de cualquier sistema democrdtico y de justicia. Asi, el derecho a investigar
la filiacidn, el derecho a conocer y a hacer valer la realidad bioldgica, y la
requerida promocién de una paternidad responsable, indistintamente y con
prescindencia del estado civil matrimonial de los progenitores, fuerzan la
revisién y redefinicién de conceptos, en especial cuando el sistema presun-
tivo utilizado cldsicamente para establecer dicha paternidad, podria quedar
précticamente abolido en razén de la existencia de modernas y confiables
pruebas cientificas que permiten establecerla certeramente. Circunstancias
estas que ademds, deben también ser sopesadas y conjugadas con la realidad
familiar concentrada en la siempre vigente figura de la posesién de estado.

En este trabajo hemos querido poner de relieve esta necesidad de cambio,
analizando las normativas y su evolucién, con la idea de proponer alternativas
de solucién y especialmente, de formular interrogantes que inviten a los
estudiosos de la materia, a la bisqueda de respuestas ponderadas y ajustadas
ala realidad social y a las necesidades colectivas e individuales que convergen
en este complejo tema.

Quedamos atentos a la critica.
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