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LA PRUEBA GENETICA (COMENTARIOS DE UN JUICIO)

Ingrid BRENA SESMA!

SUMARIO: |. Presentacionll. Sintesis del juiciolll. Co-
mentarios IV. Conclusiones

|. PRESENTACION

Llegé a mis manos un interesante expediente sobre un juicio en el cus
se discutio la paternidad de un menor. El nifio nacié dentro de matrimo
nio y fue registrado como tal, pero un tercero, con quien la madre man
tuvo una relacion sexual extramatrimonial pretendié desconocer lo que
llam6 reconocimiento del menor, y la atribucién de la paternidad en re-
lacion a éste. Denominaré en el texto de la investigacion como A a I
madre del menor; B, al marido de ésta durante la gestacion y nacimient
del nifio, y C, al padre biolégico y primer accionante en el juicio.

El expediente consta de un juicio de primera instancia, apelacion \y
amparo; vuelta al juez natural; nueva apelacion, y resolucion en un se
gundo amparo. Lo intereante del juicio fueron los distintos criterios sus-
tentados por las diversas instancia que conocieron del asunto, y nc
muestran la necesidad de conocer mas sobre los temas tratados y la e
lucién doctrinal actual para, de alguna manera, tratar de establecer ur
nueva panoramica sobre la filiacion que resulte més uniforme.

Destacaremos el tema de la presuncion del articulo 324 del Cddig
Civil (en adelante, CC) la posibilidad de romperla a través de la prueba
genética asi como el cuestionamiento sobre la legitimidad de una per-
sona para accionar el reconocimiento de su paternidad, aun cuando no
encuentre en los supuestos de las acciones de filiacion.

1 Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas. o
2 Cuando se mencione el Cédigo Civil nos referimos al del Distrito Federal.
3 Denominada también biolégica o inmunolégica en el trabajo.
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La doctrina juridica actual ha dado un vuelco de ciento ochenta grados
de la tradicional doctrina protectora de la familia unida en matrimonio,
fosilizada y en muchos casos injusta, a una mas abierta que permite,
aun no se han dado los cambios legislativos, una interpretacion de e
normas que lleve al descubrimiento de la verdad “verdadera”, de la pa
ternidad, si con ella se logran beneficios para los hijos.

Se consideré la pertinencia de iniciar la investigacién con una sintesi
de las distintas instancias del juicio, para después reflexionar sobre Io
temas antes mencionados, con la revision de literatura extranjera, sob
todo aquélla cuyos criterios podrian adecuarse a nuestra realidad me»
cana. Por ultimo, me permito plantear mis conclusiones sobre el andlisi
efectuado.

Il. SINTESIS DEL JUICIO
1. Primera instancia

DemandaEl actor, C, presenté su demanda fundado en los siguiente:
hechos: el matrimonio de A y B, su propia relacion sexual con A, el
nacimiento de un nifio y su registro como hijo del matrimonio formado
por A y B; el divorcio de esa pareja y su posterior matrimonio con A,
asi como su relacion afectiva y responsabilidad con el nifio.

Para demostrar la posesion de padre respecto al menor, refirié la form
de en que otorgd su firma cuando éste fue inscrito en una guarderia a s
tres meses de edad y lo llevé y recogié como su verdadero padre mientr:
permanecio en ella; en cambio, B nunca comparecio ni tuvo el meno
interés en el nifio. En noviembre 1986, el demandado sustrajo al menor d
hogar conyugal sin autorizacién de la madre y lo retuvo durante seis dia:
El nifio fue devuelto sucio, hambriento y con huellas de maltrato.

El divorcio por mutuo consentimiento de A y B fue ejecutoriado el 9
de noviembre de 1987. Dictada la sentencia, el divorciado solicitdé per:
miso en su trabajo sin goce de sueldo para que no se le descontara
pensién a la cual fue condenado. Desde entonces B se ha desentend
del menor, y finalmente abandond su trabajo, y la pensién, cuando la h
habido, ha sido minima para seguir aparentando ser el padre del nifio.

A contrajo matrimonio con C en septiembre de 1988. En el seno de
hogar, C se comporta como el padre del menor y contribuye principal

DRrg%gge en su subsistencia. C considera que, divorciada A de B, no he
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impedimento para lograr la contradiccion del falso reconocimiento del
nifio que hizo B.

En mayo de 1992, A, C y el menor acudieron a un laboratorio biol6-
gico H.Y.L.A., en donde se sometieron a la prueba de inmunologia de
determinacion de antigenos de histocompatibilidad (IDAH). La prueba
confirmé la paternidad de C. Sustentado en los hechos y en las pruebas ap
tadas, el actor pidié en su demanda que se dictara sentencia declarato
de que el menor no era hijo B, sino suyo.

ContestacionEl demandado, B, considero falsa la afirmacion sobre el
pretendido descuido del menor. Manifest6 haber proveido lo necesari
para su manutencion a través de la madre, y, cuando fue necesario, hal
consignado judicialmente el importe de los alimentos del nifio. Respect
a la peticion del actor, invoco en su favor varias disposiciones del CC:

El articulo 340: “la filiacion de los hijos nacidos en matrimonio se
prueba con la partida de nacimiento y el acta de matrimonio de los pa
dres”. Al limitar la ley taxativamente los medios de prueba de la pater-
nidad, el demandado consideraba que la prueba genética devenia ino
ciosa y negaba su validez; ademas, afirmaba que nadie podia obligarlo
someterse a prueba alguna.

El articulo 368 invocado por el actor es de “reconocimiento de los
hijos nacidos fuera de matrimonio”, y el menor hijo del demandado no
fue reconocido, sino registrado como hijo legitimo. Respecto a la recti:
ficacion del acta solicitada, ésta so6lo se alega cuando el suceso registra
no paso y el nacimiento dentro de matrimonio si ocurrié.

El articulo 324 enuncia la presuncion de quienes son hijos de matri
monio: “I. los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde
celebracion del matrimonio y Il. Los nacidos dentro de los trescientos
dias siguientes a la disolucion del matrimonio [...]". Estos presupuesto:
no se alegaron ni podia alegarse dentro del juicio.

Los articulos 330 y 345 establecen que la contradiccion de la paterni
dad, respecto del hijo nacido dentro del matrimonio, le corresponde Uni
camente al marido.

El articulo 336 sefiala que en el juicio de contradiccion de la paterni-
dad seran oidos la madre y el hijo; en consecuencia, el actor carece ¢
legitimacion activa para ejercitar la accion.

El articulo 345 establece que “no basta el dicho de la madre para e;
cluir de la paternidad al marido [...]", de manera que su confesidn nc
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tendria valor dentro del juicio, y el articulo 374, que “el hijo de mujer
casada no puede ser reconocido como hijo por otro hombre distinto de
marido a menos que éste lo haya desconocido y por sentencia ejecutot
se haya declarado que no es suyo”. El demandado nunca pretendio de
conocer al menor.

Tutora en representacion del men@rentro del juicio se nombré una
tutora especial al menor. Ella recomendo la realizacion de pruebas ps
colégicas para determinar la adaptacion del menor al nuevo hogar y cor
sider6 la prueba inmunoldgica como esencial para la determinacion de |
verdad.

La codemandada Aatifico lo expresado por C en la demanda.
Sentencia del 8 de marzo 199 juez dicté sentencia bajo los si-
guientes términos: el demandado acreditd sus excepciones y defensas
el actor no prob6 su accién. La madre y el padre legal continuarian co

la patria potestad del menor.

2. Apelacion

Inconforme con la sentencia, C apeld. El recurso fue tramitado por I
sala del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, y resuelto el
3 de marzo de 1995, el cual confirmé la sentencia de primer grado.

3. Juicio de amparo

En contra de ese fallo, C promovié juicio de amparo directo, turnada
al tribunal colegiado en materia civil del primer circuito en el Distrito
Federal, el cual concedio el amparo solicitado, en los siguientes términos

a) Asiste la razén al quejoso en el problema medular de sus conceptc
de violacion, y el contenido de los articulos 62, 63, 374 del CC, los cuale
admiten interpretacion en el sentido de que la mujer casada puede recl
mar la paternidad al ex cényuge si lo demuestra por los medios gque pe
mite la ciencia. Es decir, que la presuncion legal de la filiacion a favor
del cényuge admite prueba en contra, ademas de hacerlo en los casos
excepcion que expresamente son reconocidos por el articulo 325 del Ct

b) Respecto al 374 interpreta: “el padre de hijo de mujer casada, un
vez divorciada, estd en la posibilidad de reclamar su paternidad al e
cényuge, si demuestra, por los medios que permiten los avances de

ciencia de la genética y demas pruebas permitidas por la ley, que es
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padre natural del hijo”. La presuncion legal de la filiacion a favor del
coényuge de la madre admite prueba en contra, sobre todo si aquélla r
vive con el marido.

Para ampliar su criterio, el tribunal transcribioé los argumentos del le-
gislador en la exposicion de motivos del CC de 1928, en el momentc
de crear la regulacién aplicable al caso que nos ocupa. De esa transcri
cion, el tribunal desprendié como valores la preservacion de la familia y
la anteposicion de los intereses de los hijos a cualquier otro tipo de in
tereses.

El tribunal reconocié la omision del legislador en cuanto al diagnéstico
genético, pues en 1928 ni se vislumbraba la posibilidad de su existenci
y, por ello, “esa omisién puede y debe ser suplida por el juzgador, pue
el fondo de la litis no puede dejarse sin resolded’ pesar de la insu-
ficiencia legal para dar solucién a las especiales circunstancias que re
dean el caso concreto, el juzgador debe suplir la insuficiencia de la ley

Al analizar esta cuestion, el tribunal considero la ventaja de preserva
la familia actual del menor en interés del mismo, propiciando su perfec:
cionamiento con la legitimacion de su filiacion. Esta debe ser, en todc
caso, demostrada de acuerdo al criterio establecido por el legislador e
la exposicion de motivos del CC.

¢) El articulo 368 del CC, parrafo 20., expresa que “tendra accién
contradictoria del reconocimiento de un menor de edad, el progenitor qu
reclame para si, tal caracter [...]", lo cual significa que el padre biolégico
posee legitimacion activa.

d) En cuanto a la valoracién de las pruebas aportadas, asiste la raz
a C cuando reclama estado de indefension al desestimarsele judicialmer
la prueba IDAH que ofrecié se le practicara a B, la cual fue desechad
en la primera instancia y en la apelacion.

Con sustento en lo anterior, el tribunal concedi6 el amparo, para ad
mitir a C la prueba IDAH, que ofrecié para practicarse en el demandadkc
con el objeto de determinar la relacion genética de éste con el meno
Esta prueba debia ser analizada con las demas pruebas ofrecidas, pt
era procedente al no estar prohibida por la ley y no ser contraria a |
moral, al derecho o a las buenas costumbres. En la resolucion del 29 ¢
junio de 1995, la sala orden6 reponer el procedimiento para que la pruet
indicada fuera recibida.

4 Articulos 18 y 19 del Cadigo Civil para el Distrito Federal.
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4. Primera instancia

El 14 de agosto de 1995, el juez natural repuso el procedimiento co
el objeto de admitir a C la prueba pericial IDAH. El 8 de abril de 1996
dictd nueva sentencia en la cual se sefialaron los siguientes puntos res
lutivos:

a) La accion intentada por C quedd acreditada al quedar destruida |
presuncién establecida en los articulos 324 y 325 del CC por las prueb:
presentadas, entre las cuales tuvo especial valor la pericial médica re
dida en autos.

b) Se condend al padre legal al desconocimiento de la paternidad sob
el menor.

¢) Se reconocié al padre biolégico, como padre verdadero.

d) Se condend al c. jefe del Registro Civil del Distrito Federal a rec-
tificar el acta de nacimiento del menor.

5. Apelacion

B interpuso recurso de apelacion, el cual fue resuelto el 28 de agost
de 1996, en el sentido de confirmar el fallo apelado a favor de C. E
Tribunal consideré lo siguiente:

La presuncién del articulo 324 del CC quedd destruida con las prueba
aportadas. Se dio especial valor a la pericial médica, asi como a la n
gativa del padre legal a someterse a los andlisis inherentes para el de:
hogo de la misma, actitud que se consider6 comcconfessio ficta.

La prueba testimonial también fue considerada valida, pues aporté ele
mentos para demostrar la actitud de C al haber estado cumpliendo cc
las obligaciones de padre y comportandose como tal. También se compr:
bo la integracién del menor al nicleo familiar, formado por su madre y C.

B no comparecié personalmente a defender la paternidad cuestionad
al designar un apoderado, se demuestra su desinterés en el caso.

Las pruebas confesional a cargo de la madre y la de IDAH fueror
admitidas y valoradas.

6. Nuevo juicio de amparo

B interpuso en septiembre 1996 un nuevo juicio de amparo. Adema

de los argumentos expuestos en otros escritos, expreso:
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a) C nunca reuni6 alguna de las calidades para ser sujeto de la accit
gue contradice el reconocimiento del hijo; por lo tanto, carecié de legi-
timacion procesal.

b) C no demostro plenamente que la prueba del IDAH sea actualment
el medio mas avanzado y confiable para determinar la paternidad pretel
dida. El juzgador est4 en aptitud de valorarla conforme su arbitrio.

¢) Las confesiones de la madre del menor debieron ser descalificadz
segun los articulos 63 y 345 del CC y el resultado de esa omisién fue |
ilegal valoracién de la pruebas que formul6 el juez de origen.

d) La prueba pericial de IDAH esta prohibida segun los preceptos de
los articulos 10, 100 y 101 de la Ley de Salud, relacionados con los at
ticulos 36, 41 y 40 del Reglamento de Disposicion de Organos, Tejido:
y Cadaveres de Seres Humanos y contradicen el acta de nacimiento y
matrimonio. La prueba genética no basta para romper la presuncion d
articulo 324, puesto que no se prueba que el marido no tuviera acces
carnal con su mujer en los primeros ciento veinte dias de los trescientc
que precedieron al nacimiento.

€) La admision de la prueba pericial IDAH fue violatoria de su garantia
de audiencia, de la de legalidad y de la exacta aplicacion de la ley. Lo
argumentos expresados por el juzgador en primera instancia incidiero
en una valoracion antijuridica y contraria a la l6gica y la experiencia.

f) Ninguna prueba es idonea para acreditar acciones derivadas o ful
dadas en hechos prohibitivos por la ley o que vayan contra la moral
las buenas costumbpes C, hoy tercero perjudicado, invocé como hecho
constitutivo de su accion la existencia de relaciones carnales con la mad
del menor cuando estaba casada con el padre legal, hecho contrario
la moral que no puede ser acreditado a través de una prueba, ni con
IDAH.

g) En cuanto al valor deonfessio fictaotorgada a la negativa de B a
someterse al desahogo de la prueba confesional y pericial a su cargo,
abogado de B cito el criterio reiterado de los tribunales federales en el sel
tido de que la confesiéficta sélo constituye un indicio de prueba, el
cual debe ser corroborado con otros elementos de conviccidn para gt
pueda tomarse en cuenta.

SentenciaEl tribunal, al dictar sentencia, considero:

oR ©51921)A8rt|’culo 278 del Caédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
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a) Que aun cuando se desahogo la prueba médica pericial, ésta resu
insuficiente en si misma para desvirtuar la presuncién legal que existe
favor del demandado.

b) A pesar de que los peritos coincidieron en que del andlisis de sangi
realizado a C y al menor se infiere que éste es el padre bioldgico d
aquél, dicha prueba resulta insuficiente para acreditar la accion intentac
por el demandante, porque la prueba no se realizé en la persona del ¢
mandado.

¢) La negativa de B a practicarse la prueba genética propicidé que s
tuvieran como ciertos los hechos que pretendian probarse. El tribune
considero insuficiente la negativa para tener por demostrada la accior
pues ésta sblo constituye un indicio de prueba; ademas, estimé insuf
cientes las otras pruebas ofrecidas por el actor para acreditar su accio

d) Al no existir el presupuesto procesal de la personalidad del acto
para ejercitar la accién correspondiente, el tribunal no resolvié el fondc
del asunto, por tratarse de una cuestion procesal en la que se presenta
violaciones de garantias.

[1l. COMENTARIOS

1. Las presunciones legales y su posible contradiccion

Durante el juicio, B, en sus varios escritos, sostuvo la presuncion de
paternidad contemplada en el articulo 324 del CC, considerada por ¢
articulo 325 del mismo ordenamiento, cojue et de jure pues contra
ella no se admite otra prueba que la de haber sido fisicamente imposib
al marido tener acceso carnal con su mujer los primeros ciento veinte d
los trescientos dias que han precedido al nacimiento de un hijo.

En el primer juicio, el juez natural considerd acreditadas las excepcio
nes y defensas del demandado; fue en la sentencia en el juicio de amps
donde se modificd el criterio. El tribunal consideré que la presuncion
legal a favor del cényuge de la madre admite prueba en contra, adem:
de hacerlo en los casos de excepcion expresamente reconocidos. Textu
mente expuso que “el padre del hijo de mujer casada, una vez divorciad
estd en posibilidad de reclamar su paternidad al cényuge si demuestr
por los medios que permiten los avances de la ciencia de la genética

demds pruebas permitidas por la ley, que es el padre natural del hijo”.
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El tribunal reconocid la omisién del legislador en cuanto al diagndstico
genético y por ello consider6 que la omisién podia y debia ser suplid:
por el juzgador, tomando en cuenta los beneficios de preservar la famili
actual del menor en el interés del mismo, si es que su filiacion legitime
podia ser demostrada a través de pruebas, incluso la genética.

Devuelto el asunto al juez natural, éste admitié la contradiccidon a Iz
presuncién, lo mismo que el tribunal de apelacion. Finalmente, el tribuna
gue conoci6 del segundo amparo resolvié que, aun cuando se desaho
la prueba médica pericial, ésta resultd insuficiente para destruir la pre
suncion legal a favor del demandado.

Ante la diferencia de criterios, consideré conveniente acudir a las co
rrientes doctrinales mas modernas sobre el significado y valor actual d
las presunciones en general y, en especial, a las de paternidad. El res
tado fue el siguiente:

Del Vecchié expresa que las presuncio@® et de jureno son ver-
daderas presunciones, sino ficciones juridicas que permiten formar cor
clusiones en ausencia de los elementos que normalmente deberian col
tituir un presupuestbAnte la imposibilidad de probar la relacion sexual
de la cual derivé el embarazo de una mujer y el nacimiento de su hijc
el derecho creé la ficcion de que el marido de la mujer es el padre.

La presuncidn se justifica ante la necesidad de asegurar la filiacion de
hijo nacido dentro de matrimonio; de atribuirle un estado juridico, ade-
mas de proteger a la institucion matrimonial y salvaguardar el honor y |z
cohesion de la familia. Al lado de este aspecto positivo, esta el negativc
la presuncion obliga a tener por verdad lo que probable o verosimilment
podria, en casos especiales, no estar de acuerdo con la realidad.

Otra consideracion elaborada por la doctrina procesal respecto a le
presunciones es que éstas no son fuente primaria en el conocimiento
la verdad, sino que, al ser ficciones creadas por la ley, tienen una op:
ratividad mas que secundaria, subordinada. Partiendo de hechos probac
por otros medios, tratan de conocer aquellos que racionalmente se infie
ren; frente a ellas, puede haber pruebas en contra. Pruebas que, en ce

6 Vecchio, Giorgio del, “La obligacion juridica de la verdad especialmente en el proceso civil”,
Revista de la Facultad de Derecho de Montevideo Uruguay, Revista la justXidv, nim. 424,
agosto de 1965, pp. 25-32.

7 Presuncion es la consecuencia que la ley o el juez deduce de un hecho conocido para averigt
la verdad de otro desconocido.

8 Vecchio, Giorgio delpp. cit, nota 6, p. 27.
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bio, son fuentes directas que permiten al juez adquirir la conviccién de
la verdad en su propio contenido. Si la paternidad presumida en un cas
concreto permite observar una contradiccion entre la paternidad del e:
poso y la que pueda desprenderse de la prueba directa, Becerra®Bautis
opina que debe ser preferida esta ultima.

Si bien la presuncion legal protege sobre todo a la familia tradicional,
la tendencia actual de la doctdh&s la de proporcionar espacio a la
verdad biologica, la cual permite asegurar una correspondencia entre la ve
dad natural y la certeza juridica de la procreacion. Debe buscarse la verd:
material sobre la formal. La fabricacion de verdades ficticias o formales
constituye una degeneracion del proceso. Como expresa Cipriano Géme
Larall “el juzgador, de conformidad con la nueva orientacién, al aplicar
e interpretar las normas procesales procurara encontrar la verdad mat
rial, o sea, la verdadera verdad”.

La ficcion establecida a través de las presunciones no es, por si mism
reprobable, sobre todo cuando se orienta a fines legitimos, pero com
también expresa Giorgio del Vecchio, “los artificios deben encontrar un
limite frente a la verdad'2 Hay casos, y el comentado es uno de ellos,
en los que la relacién natural de filiacidbn no se ha elevado a relacior
juridica, pero esto no debe significar que el hecho biolégico haya de se
indiferente para el derecho. “La actividad judicial tiene por primer obje-
tivo la afirmacion de la verdad, presupuesto esencial para la recta apl
cacion de la ley y, por consiguiente, de una justa senteficia”.

Estamos de acuerdo con Francisco Rivero Hernandez cuando expre
que la prueba de no paternidad del marido de la madre no debe qued
limitada a la imposibilidad de la cohabitacion, ya que es insuficiente.
Debe admitirse la prueba de la no paternidad marital por cualquier medic
incluso con las pruebas biol6égicdd.a verdad material debe imperar
sobre la ficcion juridica, si con ello se beneficia al nifio.

9 Barrera Cristiani, Maria Fernanda, “Presuncién de paternidad y tutela juridica efeRgva”,
vista de Investigaciones Juridicas de la Escuela Libre de Derdééxico, afio 29, nim. 20, 1996,
pp. 675-751 y 695.

10 Ferrando, Gilda, “Prove genetiche, verita biologica e principio di responsabilita nell’accerta-
mento della filiazione” Revista Trimestrale di Diritto e Procedure Civildilan, Dott Giuffré edi-
tores, afio |, nim. 3, septiembre de 1996, pp. 725-753 y 736.

11 GoOmez Lara, Cipriandleoria general del proces®a. ed., México, Harla, 1996, p. 55.

12 Vecchio, Giorgio delpp. cit, nota 6, p. 26.

13 lbidem p. 28.

14 Rivero Hernandez, Franciscba presuncion de la paternidad legitima. Estudio de derecho

DchT&%rado y derecho espafiMadrid, Tecnos, 1971, p. 485.
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2. La prueba genética, interrogantes

En su demanda, C manifesté haber acudido con A y el menor al la
boratorio biolégico H.Y.L.A., en donde se sometieron a la prueba de in-
munologia. El resultado de la prueba confirmé la paternidad de C. B s
negd a practicarsela por considerarla insuficiente para destruir las pre
sunciones legales.

En el primer juicio de amparo, la sentencia determind que la prueb:s
IDAH en el demandado, ofrecida por C, fuera admitida con objeto de
determinar relacion genética de B con el menor. El tribunal declar6 le
procedencia de la prueba por considerar que la misma no esta prohibic
por la ley ni es contraria a la moral, al derecho o a las buenas costumbre

Devuelto el juicio a la primera instancia, el juez natural repuso el pro-
cedimiento s6lo para admitir al actor la prueba pericial IDAH. Después
de la apelacién que favorecié a C, B interpuso amparo objetando la prue
ba y el valor que se le otorgd y porque, con su admision, se viold I
garantia de exacta aplicacion de la ley. La prueba pretendié demostr:
la existencia de relaciones sexuales entre C y la madre del menor, at
cuando estaba casada; es decir, un hecho ilicito, por lo tanto, la pruel
resultd contraria a la moral y el derecho.

El mismo demandado —ahora quejoso— objeté el valdictecon-
fessioque el juez otorgd a su negativa a someterse a la prueba genétic
citando el criterio reiterado de los tribunales federales en el sentido d.
que laconfessio fictas6lo constituye un indicio de prueba, que debe ser
corroborado con otros elementos de conviccién para que pueda tomar
en cuenta. La sentencia del amparo consideré la prueba insuficiente pa
romper las presunciones legales, a pesar de que los tres peritos coin
dieron en que C era el padre del menor, “porque dicha prueba no s
realizo en el demandado y esta negativa solo tiene un valor de indicio”

Actualmente resulta hasta cierto punto facil romper la presuncién lega
de la paternidad por medio de la prueba genética. La prueba consiste ¢
la extraccion de unas gotas de sangre; de ellas se analiza el DNA cont
nido en el nicleo de la célula, el cual contiene el mapa genético de |
persona y se compara con el del supuesto hijo. Los datos obtenidos pe
miten llegar a la afirmacion o negacion de la paternidad o maternidac
superior, en muchos casos, al 99.73% de la certeza. El porcentaje restat
permitiria la duda de que el progenitor fuera un pariente muy cercanc

por ejemplo, hermano del sometido a la prueba.

DR © 1998
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La realizacion de la prueba significa resolver, de tajo, las incertidumbre:
sobre la paternidad biologica; permite conocer la realidad discutida,
existen muchas garantias de encontrarla. Su validez no necesita demc
traciones; su efectividad esté cientificamente comprobada y admitida
Pero ¢debe practicarse para excluir a un “padre legal” e incluir a ur
padre biolégico? ¢La prueba implica una violacién a los derechos de in
tegridad fisica y libertad personal? ¢Es contraria al derecho que todc
tenemos a resguardar nuestra intimidad incluida en ella la informacior
genética? ¢Es legal la practica de la prueba? ¢En qué circunstancias
justifica la préactica de la prueba y como debe llevarse a cabo? ¢Qué oc
rre, como en el presente caso, si el padre legal se niega a someterse ¢
prueba?

La doctrina moderna es bastante homogénea en sus respuestas. La
traccion de la sangre para realizar la prueba no puede practicarse por
fuerza. Esta accion entraria en colision con los derechos de la integrida
fisicay la libertad personal del sujétdzl médico que realizara la prueba
contra la voluntad del paciente incluso violaria su juramento hipocraticc
y cometeria una falta de ética; pero esto no significa que la autorida
judicial no pueda ordenar la practica de la prueba a peticion de la parte
sin contravenir con ello la libertad personal del sujeto.

La extraccion de unas gotas de sangre no constituye violacién al pudc
0 recato de la persona, como tampoco significa un menoscabo a su int
gridad fisica. Pareceria exagerado hablar de violacién al cuerpo humar
por un simple analisis de sangre cuando de su obtencidén dependen del
chos y situaciones tan importantes como conceder o denegar la calidz
del hijo1é

¢Por qué justificariamos la practica de la prueba genética de B au
cuando se cause un menoscabo en algunos de sus derechos?

Ningun derecho es ilimitado e intangible. La préactica de la prueba bio-
l6gica ordenada por la autoridad judicial podra afectar al derecho a I
intimidad personal’ pero permitird conocer la verdad. La intromision a
la intimidad se autoriza por un imperativo del interés publico como lo

15 Barrera Cristiani, Maria Fernandap. cit, nota 9, p. 708. En el mismo sentido, O’Callaghan,
Xavier, “Investigacion de la paternidad; acciones de filiacién, investigacion de la paternidad, prueb:z
biol6gica”, Actualidad Editoria) Madrid, 1994, p. 27, y Ferrando, Gildm. cit, nota 10, p. 729.

16 Barrera Cristiani cita una sentencia del Tribunal Supremo del 14 de noviembre de 1987. Barrer
Cristiani, Maria Fernandap. cit, nota 9, p. 733.

17 Habra de tomarse en cuenta que los datos biogenéticos sélo debera tener efectos dentro

Dé)éo%%%o para determinar la posible filiacion respecto de un menor.
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son los derechos del menor a establecer su auténtica filiacion, ademas
los del padre biolégico para vincularse con su hijo. Frente a estos dere
chos estan los estrictamente individuales de proteger la intimidad de E
¢cuales deben prevalecer?

La prueba de la paternidad pone en juego distintos derechos fundz
mentales de la persona: derecho de un padre a relacionarse con el proj
hijo y, viceversa, el derecho del hijo a relacionarse con su auténtico ps
dre. Tiene que ver con los sentimientos profundos de la identidad persc
nal, la dignidad y el afecto familiar. Existe una trama de asuntos y de
valores que pueden desvirtuarse por una falsedad en la atribucion de ul
paternidad® Los derechos del menor se ven seriamente afectados po
una filiacién no verdadera, la finalidad de las pruebas biolégicas no e:
otra que la defensa, en primer lugar, de los intereses del hijo, tanto en:
orden material como en lo emocional.

¢Es contraria la practica de la prueba a las leyes sanitarias?

El abogado de B manifesté en el segundo amparo que la préactica c
la prueba genética es contraria a los articulos 10, 100 y 101 de la Le
General de Salud y 36, 40 y 41 del Reglamento de Disposicion de Or
ganos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos.

Revisados los citados textos, encontré que el articulo 10 de la Le
General de Salud se refiere al Sistema Nacional de Salud y sus integra
tes; el 100, a la investigacion en seres humanos con fines médicos, pe
la prueba de inmunologia no tiene como propdsito una investigacion mé
dica, sino que pretende demostrar una filiacién biolégica y el 101 esta
blece que el que contraviniere a lo dispuesto en la ley y demas dispos
ciones aplicables se hara acreedor a las sanciones correspondientes. |
su parte, los numerales del Reglamento citado se refieren a bancos
sangre y servicios de transfusion. Consideré que ninguna de estas disp
siciones tiene relacion con la prueba genética, y su préactica no tiene pe
qué ser considerada ilegal.

¢En qué condiciones debe llevarse a cabo una prueba bioldgica?

No en todos los casos es recomendable la practica de la prueba bi
l6gica; ésta debe limitarse a ciertos presupuestos y a determinadas ci
cunstancias para lesionar lo menos posible al sometido a ella y garantiz.
su mayor efectividad.

18 Ferrando, Gildapp. cit, nota 10, p. 731.
DR © 1998
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Los siguientes criterios podrian servir de base para determinar cuand
se recomienda el desarrollo de la prueba:

a) Cuando no pueda obtenerse la evidencia de la paternidad por ott
medio probatorio menos lesivo.

b) Cuando sea solicitada dentro de un procedimiento, y ordenada pc
una autoridad judicial.

¢) Cuando no suponga para el sujeto pasivo un grave riesgo 0 que
branto para su salud o le signifique un problema de conciencia, pensem
en enfermedades de la sangre o en religiones especiales.

d) Que sea elaborada por personal sanitario y en centros adéfuados
Se trata de que el juez se convenza de un hecho por deducciones u c
servaciones de caracter técnico o cientifico.

€) Cuando la intromision a la intimidad e integridad fisica o moral del
agraviado se justifiguen por la finalidad que se persiga. En todo casc
esta finalidad debera ponderarse y motivarse en la resolucion pidicial
y que un principio de prueba demuestre la seriedad de la demanda.

f) Las partes deben estar plenamente informadas del valor y de lo
limites de la indagacién de la paternidad.

¢ Qué alcance debe darse a la negativa de una persona a someters
la prueba genética?

El derecho a la intimidad personal y familiar no puede devenir en un
limite infranqueable a la actividad probatoria y a la investigacion judicial
de la realidad; no pueden considerarse violados los derechos a la intim
dad personal porque se impongan limitaciones a los mi&nabslribu-
nal Supremo espafiol incluso llega a expresar que la negativa a sometel
a la prueba ha de entenderse como una conducta de fraude a la ley e
caminada a impedir la debida aplicacion de las normas de filiacién,
constituye el ejercicio antisocial del derecho con dafio a un téfcero.

19 De Stefano e Canale expresa que la adopcién de las nuevas técnicas debe ser de cientificic
comprobada, que cuente con los elementos de certeza, que guarde la objetividad y que se conoz
los limites de la técnica y las posibilidades de ef@at.. por Ferrando, Gildagp. cit, nota 10,

. 732.
p20 Barrera Cristiani, Maria Fernandap. cit, nota 9, p. 744.

21 Gilda Ferrando sugiere “instituir un organismo internacional con funciones de autorizacién y
control de los centros publicos y privados y de elaboracion, y revision de los estandares cienti
ficos y operativos”. Ferrando, Gildap. cit, nota 10, p. 732.

22 Barrera Cristiani cita la sentencia del Tribunal Supremo 170/1987. Barrera Cristiani, Maria
Fernandapp. cit, nota 9, p. 725.

23 Barrera Cristiani cita una sentencia de la sala primera del Tribunal Supremo de 11 de may

de 1988.Ibidem p. 728.
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Si la parte demandada se niega a someterse a la prueba bioldgica ¢
causa justificada, fundada y motivada, la parte oferente podra solicitar ¢
juez el uso de los medios de apremio para que lo aperciba a la realizacic
de la prueba. Si bien someterse a la prueba no es un deber, sin embar:
es considerado por la doctrina como una carga dentro del proceso, y
falta de su cumplimiento propiciara las consecuencias procesales a qt
haya lugar.

¢Podria la negativa considerarse aoafessio ficta

La confessio fictaes una presuncion juris tantu®e presume confesa
a la parte que no concurrié respecto a las posiciones calificadas de leg
les, pero esta presuncion permite ser desvirtuada, acreditandose una cau
justa?* La negativa no supone uffiata confessippero constituye un
indicio revelador de una actividad obstruccionista y antisocial, un fraude
a la ley o abuso del derecho, ha expresado el Tribunal Constitucione
espafobf®

¢, Cuéndo se justifica la practica de la prueba biolégica?

La realizacién de la prueba se justifica cuando persigue un fin concre
to: demostrar que el hijo no pudo haber sido engendrado por el maridc
aungue la cohabitacion conyugal hubiere sido posible en algin moment
del periodo legal de la concepci&nRivero Hernandez propone que el
desconocimiento pueda hacerse cuando la cohabitacion conyugal presu
ta o posible concurra con otra adulterina probada o muy verosimil —me
permitiria agregar confesada— y que se admitan las pruebas biofégicas.

Pero, ademés de este fin, la prueba sélo se justifica cuando pretenc
beneficiar al menor. El articulo 30. de la Convencion sobre Derechos de
Nifio establece que los tribunales atenderan como consideracion primol
dial el interés superior del nifio; y los Estado partes, México es uno di
ellos, se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su ide
tidad, incluidos el nombre y las relaciones familiares de conformidad cor
la ley. Consideramos que el hijo de A y C tiene derecho a obtener s

24 Becerra Bautistaop. cit, p. 118.

25 Barrera Cristiani, Maria Fernandap. cit, nota 9, p. 710. “Cuando las fuentes de prueba se
encuentran en poder de una parte litigio, la obligacién constitucional de colaborar con los Tri-
bunales en el curso del proceso, conlleva que dicha parte es quién debe apartar los datos referi
a fin de que el 6rgano judicial pueda descubrir la verdad”. Sentencia iL98dr O’Callaghan,
Xavier, op. cit, nota 15, p. 77.

26 Houriou ha expresado que “son las instituciones las que hacen las reglas de Derecho no I
reglas de Derecho las que hacen las instituciones”.

27 Rivero Hernandez, Franciscop. cit, nota 14, p. 494.
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verdadera identidad y relacionarse con sus padres bioldgicos. La ident
dad a la que tiene derecho el nifio implica un nombre y apellidos, per
no a cualquier apellido, sino al de sus progenitores. “La paternidad y I
maternidad deben ser entendidas como posiciones juridicas rigurosame
te exclusivas y personalisimas y si existe la posibilidad de tener la ca:
total certeza de ella no hay razdn para no determingril’ hecho bio-

I6gico no puede ser indiferente al derecho, y si el mayor interés del menc
lo justifica, éste debe reconocerse y elevarse a relacion juridica. “El De
recho debe normar estos hechos de acuerdo con la verdad y la jésticia”

¢ Se justifica la prueba en el caso presentado?

Durante el proceso analizado, se puso a discusion la verdad legal, |
verdad biolégica y la realidad de los afectos en la definiciorstdals
del hijo. El hijo de Ay C tenia derecho a conocer y a vincularse con su
padres y a ser cuidado por ef®€on el resultado obtenido por la prue-
ba, el nifio podia haber perdido una figura paterna, pero ésa era fictici
y, a cambio, pudo haber obtenido una paternidad verdadera.

Al obtener su verdadera identidad, el hijo de A y C tenia derecho &
establecer las relaciones parentales no sélo con sus progenitores, si
también con el resto del grupo familiar paterno, lo cual implicstatus
fili y un status familiae. Ese nifio tenia derecho a beneficiarse de las cot
secuencias juridicas personales y patrimoniales que pudieran derivarse .
una relacion de parentesco. El menor, asi como sus padres, tenia derec
a la obtencion y difusion de la verdad material en el proceso.

3. Legitimacién para accionar en el juicio

C acudio a juicio para solicitar la anulacién del reconocimiento y la
rectificacién del acta de nacimiento del menor, al considerar que el ma
trimonio durante el cual naci6 y se registré al nifio habia sido disuelto
Inicié la accion pues, en su concepto, ya no existia el impedimento lege
establecido en el articulo 63 del CC: “cuando el hijo nazca de una muje
casada que viva con su marido, en ningdn caso ni a peticion de persol
alguna, podra el juez del Registro asentar como padre a otro que no s

28 Herrera Campod,a investigacion de la paternidad y la filiaciébn matrimoni@ranada, Uni-
versidad de Granada, Departamento de Derecho Civil, 1987, p. 29.
29 Ibidem p. 20.

30 Convencién sobre los Derechos del Nifio ONU, articulo 71.
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el mismo marido, salvo que éste haya desconocido al hijo y exista ser
tencia ejecutoria que asi lo declare”.

B contesté que unicamente él podia contradecir legitimamente la pa
ternidad respecto del hijo nacido dentro del matrimonio, y que en los
juicios de contradiccién de la paternidad s6lo son oidos la madre y €
hijo. Este razonamiento convencid al juez de primera instancia, el cue
decret6 que el actor carecia de legitimacidn activa en el ejercicio de |
accion.

En el juicio de amparo, el tribunal interpretd que “el padre del hijo
de mujer casada, una vez divorciada, esta en posibilidad de reclamar :
paternidad al ex conyuge [...] si demuestra que es el padre natural d
hijo”. Reconocid la legitimacién activa de C, con fundamento en el pa-
rrafo 20. del articulo 368 del CC: “tendran accion contradictoria del re-
conocimiento de un menor de edad, el progenitor que reclame para si t
caracter”.

En la segunda sentencia, el juez natural admitié la accién del padr
bioldgico, lo mismo que el juez en la apelacion. En el dltimo juicio de
amparo, B insistié en la inexistencia de presupuesto procesal para que
actor legitimamente ejercitara la accion, al no encontrase prevista en |
ley la accién de contradiccién de reconocimiento de hijo legitimo, ade-
mas de que el menor no fue reconocido sino registrado. El tribunal ser
tencié que no se configurd el presupuesto procesal de la personalidad d
actor para el ejercicio de la accion correspondiente y, por lo tanto, nc
resolvio sobre el fondo del asunto.

El CC para el Distrito Federal sigue un sistema muy estricto sobre |
legitimacién para accionar en los juicios de filiacién. Respecto a los hijos
de matrimonio, establece que sélo el marido puede desconocer al haci
durante su matrimonidy que en el juicio respectivo sélo podran ser
oidos la madre y el hij$.Si se trata de hijos nacidos fuera de matrimonio
y reconocidos, la contradiccion de un reconocimiento puede efectuars
por la madre cuando éste fue hecho sin su consentimiento o por la mujs
que cuida o haya cuidado la lactancia de un nifio, en los términos de
articulo 378 del CC. También el Ministerio Publico tiene accion contra-
dictoria del reconocimiento de un menor de edad, cuando se hubiere efe
tuado en su perjuicio, lo mismo que el progenitor que reclame para si te

31 Articulo 330 del CC.

32 Articulo 336 del CC.
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caracte2 Como el tribunal en el segundo amparo expresé en la senten
cia, la accion de contradiccidon sélo puede efectuarse respecto a los n
cidos fuera de matrimonio y que han sido reconocidos y no registrado
como ocurrié en el caso comentado.

Las palabras del tratadista espafiol Pere Raluy podrian ser aplicadas
nuestra legislacién actual: “[...] ya era excesiva en la época de la prc
mulgacion del Cédigo Civil, resulta de una estrechez absurda en la ac
tualidad”. Para La Cruz y Sancho Rebullida, el tratamiento tan restrictivc
a la impugnacion —para nosotros contradiccién de reconocimiento— re:
sulta anacrdnico en relacién a las actuales posibilidades de pruebas bi
l6gicas3* Es inconcebible que en la segunda mitad del siglo XX se siga
negando la posibilidad de impugnar la paternidad de un padre legal, s¢
gun las presunciones legales, que en determinados supuestos pueden
bar de manera irrefutable la imposibilidad de que determinadas person:
hayan sido engendradas por offaBersistir en el error, con las secuelas
de injusticias y paternidades ficticias, resulta dolorosamente innecesaric

En Espafia se han presentado varios casos como el que aqui se com
ta, y tanto la Audiencia como el Tribunal Supremo han expresado la po
sibilidad del ejercicio de una doble accion; la de impugnacién —para
nosotros desconocimiento— de una filiacién aparente, no real, y la re
clamacion de la filiacion auténtica. Esta posibilidad se basa en el plan
teamiento de que la filiacibn-paternidad afecta a padres e hijos, con e
interés superior que corresponde a las cuestiones del estado civil y qt
son reconocidas de orden publico.

Si bien el verdadero padre no puede accionar directamente para ign
rar el reconocimiento o, como en el caso planteado, de una paternide
establecida en un acta de nacimiento, esta en posibilidad de reclamar
paternidad por tener un interés legitimo y, como accesoria, el desconc
cimiento de una paternidad establecida en el acta de nacimiento. El ir
terés del menor deviene por esto en objeto de apreciacion no soélo p
excluir una paternidad biolégicamente dudosa, sino por incluir una bio:
l6gicamente fundada.

33 Articulo 368 del CC, el cual agrega: “el tercero afectado por obligaciones derivadas del reco:
nocimiento ilegalmente efectuado podra contradecirlo por via de excepcién”.

34 Rivero Hernandez, Franciscop. cit, nota 14, p. 488.

35 “Lo que hace mas imperfecto y criticable nuestro sistema de impugnacién —el espafiol— e
que sus propios defectos objetivos [...] resultan agrandados con la perspectiva del estado actual
los conocimientos biolégicos y de valoracién juridica y social de toda esta malieida’ pp.

488 y 489.
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Aunque la legitimacion activa pudiera atribuirse, en primer lugar, al
marido o al hijo, también podria corresponder al Ministerio Publico en
los términos del articulo 368 del CC. Previa solicitud del padre biologico,
el 6rgano habria de estudiar el caso, sopesar lo delicado de la situaci
y descubrir el interés superior del menor; y, si lo encuentra, en establece
la filiacion con su padre bioldgico, por lo que intentaria la a&€ion.

El Cddigo de Procedimientos Civiles establece, en el articulo 10., que
“s6lo puede iniciar un procedimiento judicial por intervenir en él, quien
tenga interés en que la autoridad judicial declare o constituya un derect
[...]”. Pero ¢quién puede tener un interés legitimo para acreditar su de
recho a accionar? El concepto de interés legitimo no es susceptible de ar
lisis abstracto ni de afirmaciones teérieapriori; en cada caso, debera
compararse y estimarse si concurre o no tal interés legtimo.

En principio puede afirmarse que tienen interés legitimo en un juicio
de desconocimiento de la paternidad los integrantes de la relacion de f
liacion biologica, padre, madre e hijo, ademas del padre legal; por Ic
tanto, cualquiera de ellos podia haber iniciado una accion tendente a e
tablecer la auténtica filiacion del menor y, de manera accesoria, solicita
el desconocimiento de una paternidad que puede probarse falsa.

IV. CONCLUSIONES

En la ultima sentencia, el tribunal nego la personalidad del actor par:
ejercitar la accion y declaré la insuficiencia de la prueba médica pericia
para desvirtuar la presuncion legal de filiacion de los hijos nacidos de
matrimonio. Esta resolucion implica una interpretacion textual de la ley;
sin embargo, el estado actual de los conocimientos cientificos, en esp
cial, los que permiten la determinacion de la filiacién biolégica, nos ha
llevado a la reflexion sobre la efectividad del actual sistema de filiacion
establecido en el CC. ¢Debemos continuar con un sistema basado en
fundamento de un Gnico matrimonio o en un sistema que reconoce a |
familia como una entidad dindmica y cambiante y que busque la corres
pondencia entre la verdad bioldgica y la certeza juridica de la filiacion?

36 EIl Ministerio Publico puede tener la calidad de parte en un proceso civil, una “parte imparcial”
gue no persigue un interés propio o ajeno, sino la realizacién de la voluntad de la ley o cuando ¢
aplican normas de interés social. Becerra Bautigtacit, nota 24, p. 28.

37 O'Callaghan, Xavierpp. cit, nota 15, p. 65.
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Una interpretacion de la ley en extremo formalista indicaria una pro-
teccion a los valores “tradicionales” de la familia legalmente constituida,
al atribuir la legitimidad del hijo al nacido dentro del matrimonio de A
y B, asi como considerar ilicita la relacién de A con C. Pero, parafra-
seando a Francisco Hernandez Rivresta interpretacion resulta inne-
cesariamente rigurosa por ser demasiado estrecha y anacrénica, Y f
causar un detrimento en el interés del nifio.

La norma juridica no puede ser un simple esquema intelectual, sin
qgue debe responder a una realidad conétdfajuzgador debe aprove-
char las oportunidades que brindan las pruebas biol6gicas para correc
las deficiencias del sistema y encontrar una solucion racionalmente cc
rrecta y justa: la familia compuesta por A, C y el menor merece protec:
cion juridica.

Convendria plantear la posibilidad de una interpretacion mas amplic
de los articulos 324 y 325 del CC en funcion de situaciones que no pt
dieron ser imaginadas por el legislador de 1928. La interpretacion textue
de esos preceptos resulta insuficiente para resolver un problema como
planteado. No se pretende que el juez se aparte de la ley, sino que, ai
casos no resueltos por el legislador, integre la deficiencia de la norme
tomando en cuenta otras disposiciones juridicas a las cuales también e:
sometido, en especial cito, por tener relacion con el caso, los derechc
del menor y la busqueda de su mayor beneficio consignados en la Col
vencion de Derechos del Nifio de la ONU.

En juicios como el del objeto de nuestro analisis, que involucren la
posibilidad de desvirtuar las presunciones del articulo 324, considerama
que el juez debiera admitir la accién del padre bioldgico por reconocerle
un interés legitimo y aceptar la prueba biolégica para acreditar su pate
nidad.

Segun los datos obtenidos del expediente analizado, durante el juici
estaban en juego varios intereses: el de un padre legal que habia de:
tendido su relacion con el menor tanto en sus obligaciones legales con

38 Aungue se refiere a la legislacion espafiola anterior a la reforma, el comentario se consider
valido para nuestras disposiciones actuales. Hernandez Rivero, Francisco, y Lacruz Berdejo, Jos
La presuncion de la paternidad legitima. Estudio de derecho comparado y derecho,ddpaiial,
Tecnos, 1971, p. 485.

39 “El derecho no debe quedar reducido a un mero tecnicismo juridico ni aprisionarse en cons
trucciones logico formales ignorando virtualmente los problemas de la sociedad, la realidad de lo
intereses gque estan en juego y los anhelos de justicia sentidos por la comunidad en cada mome

histdrico”. Herrera Camposp. cit, nota 28, p. 34.
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en las afectivas, y que al juicio acudi6é sélo a través de su representant
el del padre biologico que habia demostrado cercania con el menor des
su nacimiento, habia cubierto su manutencién y que convivia con él, con
portdndose como un verdadero padre y que, a través de la demanda, n
nifestd su interés en ser reconocido como padre del nifio, y, por Ultimo
el del nifio de vincularse juridicamente con el padre que lo engendro, d
tener una identidad auténtica, llevar el apellido que le correspondia, de s
reconocido publicAmente como hijo de Ay C, de adscribirse a su grupt
familiar con todas las consecuencias juridicas y emocionales que tal ac
cripcion conlleve.

Seria deseable que jueces y tribunales, al momento de resolver, tome
en cuenta las transformaciones ocurridas en la doctrina y las posibilidade
que brinda la prueba genética para que su interpretacion de las norm
resulte mas cierta, mas justa y mas benéfica para el menor.
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