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CONFLICT OF RIGHTS AND EXHUMATION IN PATERNITY LAWSUITS

FaBioLA LATHROP GOMEZ™

RESUMEN

La proteccion del derecho a la identidad puede ceder en beneficio de otros intereses involucrados
en contextos de juicios de filiacién. En especial, en caso de ser solicitada la exhumacion del
cadaver del supuesto padre, el derecho a la vida e intimidad familiar y el derecho a la libertad de
culto de los herederos del supuesto padre pueden entrar en colision con el derecho a la identidad.
Verificandose tal conflicto de derechos, debe ponderarse la proporcionalidad de esta medida
frente a otros derechos fundamentales. Existiendo otras pruebas periciales bioldgicas distintas a
la de extraccion de ADN del cadaver del supuesto padre, que resultan igualmente validas para
nuestro ordenamiento, podria prescindirse de la exhumacion. De esta forma, resultaria satisfecha
la pretensién del actor y el interés general envuelto en este tipo de juicios, sin sacrificar otros
derechos fundamentales que revisten superior o igual envergadura que el de identidad. Para
sostener esta tesis, se recurre al anlisis de la doctrina especializada y de la normativa nacional
e internacional relativas a la identidad, a la vida e intimidad familiar, y a la libertad de culto; asi
como las tendencias jurisprudenciales a nivel nacional, comparado e internacional construidas
frente a dichas situaciones de conflicto.

ABSTRACT
This paper argues that protection of the right to identity may yield for the benefit of other
interests involved, under proper weighting of principles, in the context of paternity lawsuits.
In particular, the right to life and family privacy and the right to freedom of worship might
collide with the right to identity, when it comes to the request for exhumation of the corpse of
the alleged father on judicial parentage determination. Such a conflict of rights must be solved
by the analysis of the proportionality of this measure for the observance of other fundamental
rights. In this way, since other types of biological evidence that are different from DNA tests
performed on the alleged father’s corpse are equally valid to our legal system, performing said
tests would allow to dispense the exhumation of such corpse. Thus it can satisfy the public interest

" Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto Fondecyt Regular “Hacia una reconstruccion
del Derecho de Familia: derechos de la infancia y vida personal”, N° 1140033. La autora agradece los
aportes efectuados por la Jueza Titular del Juzgado de Familia de Pudahuel, magistrada Nel Greeven
Bobadilla.
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involved in such trials, without sacrificing other fundamental rights, equally or more important
than identity right. To support this thesis, we resort to the analysis of specialized doctrine and
national and international regulations concerning the identity, life and familiar privacy, and
freedom of worship; along with national, comparative and international jurisprudential trends
built against such conflict of rights.

PALABRAS CLAVE
Derecho a la identidad, vida e intimidad familiar, libertad de culto.

KeywoRrDs
Right to identity, privacy and family life, freedom of worship.

1. La proteccion del derecho a la identidad como principio del Derecho
de Familia chileno

1.1. Relatividad del derecho a la identidad

Uno de los principios informadores del estatuto filiativo introducido por
la Ley N° 19.585 de 1998 —Ley de Filiacion— es la proteccién del derecho
a la identidad. Este derecho se encuentra consagrado en diversos Tratados
Internacionales de Derechos Humanos ratificados por Chile y que constituyen
norma juridica vigente en nuestro pais. En primer lugar, en la Convencién de
Derechos del Nifio, cuyos articulos 7 y 8 establecen que el nifio tendra derecho,
en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos, y
que los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del nifo a preser-
var su identidad. También lo protege la Convencién Americana de Derechos
Humanos, que en su articulo 18 prescribe que toda persona tiene derecho a un
nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos, agregando
que la ley reglamentara la forma de asegurar ese derecho para todos mediante
nombres supuestos, si fuere necesario'.

' Articulo 7 Convencion sobre los Derechos del Nifo: “1. El nifio serd inscripto inmediatamente
después de su nacimiento y tendrd derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad
y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

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

Articulo 8 Convencion sobre los Derechos del Nifo: “1. Los Estados Partes se comprometen a respetar
el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifo sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos
ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer
rapidamente su identidad”.

Articulo 18 Convencion Americana sobre Derechos Humanos: “Derecho al Nombre. Toda persona tiene
derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos. La ley reglamentarad
la forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos, si fuere necesario”.
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El derecho a la identidad se ha concretado tradicionalmente en el ambito
de la determinacion de la filiacion en la denominada “libre investigacion de
la paternidad y de la maternidad”?. Este derecho se encuentra garantizado en
nuestro ordenamiento juridico a través del ejercicio de las acciones de filiacion
y el acceso a la verdad biolégica que dicha investigacion permite’.

Nuestra legislacion interna recoge el derecho a la identidad en materia fi-
liativa en el articulo 195 del Cédigo Civil (en adelante CC), que establece que
“la ley posibilita la investigacion de la paternidad o maternidad, en la forma y
con los medios previstos en los articulos que siguen”; agregando que, salvo en
lo relacionado con sus efectos patrimoniales, se trata de un derecho impres-
criptible e irrenunciable.

En cuanto a su concepto, la doctrina ha sehalado que la identidad personal
es el “conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a la
persona en sociedad”4, de manera tal que su reconocimiento resulta esencial
para el desarrollo de la personalidad humana. El contenido de este derecho
fundamental abarca, en primer término, conocer los origenes, no sélo bio-
l6gicos sino familiares, étnicos, sociales, religiosos y de toda otra indole que
identifican y definen a un individuo como tal; y, en segundo lugar, la posi-
bilidad de exigir que dichas caracteristicas sean respetadas en la proyeccién
social de la persona.

No obstante, como todo derecho, el de la identidad reconoce limitaciones
provenientes del propio ordenamiento juridico. Asi, en materia filiativa, el de-
recho a la identidad se encontraria atenuado en ciertas circunstancias.

En primer término, la posesion notoria del estado civil de hijo constituiria
una excepcion a la prevalencia de la verdad biolégica®, al reconocer que “la
posesion notoria de la calidad de hijo respecto de determinada persona servira
también para que el juez tenga por suficientemente acreditada la filiacion (...)”
(articulo 200 del CC); y, especialmente, al prescribir que ella, “debidamente

2 Ramos y Abeliuk utilizan los términos “libre investigacion de la paternidad y de la maternidad”.
Confréntese, Ramos (2007), p. 397 y ABELIUK (2000), p. 125. En cambio, utiliza la denominacién “de-
recho a la identidad”, Gomez pE LA TOrRe (2007), p. 49.

> Corral senala que el principio de la verdad biolégica es considerado un elemento que favorece una
mejor organizacion de los lazos familiares; la ley asumiria que la verdad, incluso inesperada y dura,
es mejor que la falsedad y la mentira. Confrontese, CorraL (2010 b), p. 61.

* FERNANDEZ (1992), p. 113.

5> Cabe sefalar que, en la doctrina nacional, Greeven sostiene que la posesién notoria no constituye
una excepcién al respeto del derecho a la identidad, por cuanto éste comprende tanto una faz estética
(elementos formales, como el nombre) como dinamica. Esta Gltima comprende el patrimonio ideoldgico-
cultural del individuo; por lo tanto, la propia posesion notoria podria llegar a ser una expresion de la
faz dinamica de la identidad. Confrontese, Greeven (2014), p. 345.
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acreditada, preferira a las pruebas periciales de cardcter bioldgico en caso de
que haya contradiccion entre unas y otras” (articulo 201 inciso primero del CC)°.

En segundo lugar, el articulo 182 del CC limitaria el derecho a la identidad al
establecer que “el padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicacion
de técnicas de reproduccion humana asistida son el hombre y la mujer que se
sometieron a ellas”; impidiendo, a continuacion, la posibilidad de impugnar y
reclamar una filiacion diversa al senalar que “No podra impugnarse la filiacion
determinada de acuerdo a la regla precedente, ni reclamarse una distinta”.

Como puede apreciarse, ambos casos constituyen claras restricciones a la
busqueda de la verdad biolégica o material, de manera que no puede afirmarse
que el derecho a la identidad sea un derecho absoluto. En estas dos hipétesis
el derecho a la identidad es pospuesto por el legislador a favor de la vigencia
de otros principios, como el de seguridad juridica.

Al respecto, el jurista argentino Pedro di Lella se refiere a este punto sefa-
lando que el principio de la verdad biol6gica, como casi todos los principios, es
una pauta importante, en algunos casos imperiosa, en otros casos contingente, y
en algunos hasta desechable®. En efecto, el derecho a la identidad puede entrar
en colisién con otros derechos fundamentales frente a la aplicacion de medidas
previstas por el ordenamiento juridico.

® En este sentido, la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema ha senalado que: “El derecho a
la identidad es una de las bases esenciales que inspiran el nuevo estatuto filiativo y se expresa
normativamente, entre otros, en el art. 195 C.C., al consagrar el derecho a la libre investigacion de
la paternidad o maternidad, con miras a la busqueda de la verdad real o biologica sobre la verdad
formal. Con esta inspiracion, las pruebas periciales de caracter biologico son fundamentales para
determinar la identidad de una persona como un derecho esencial. Sin embargo, el legislador
reconoce excepciones a la bisqueda de esa verdad, haciendo primar la posesion notoria de estado
civil si ella es contradictoria con la realidad biolégica, facultando al juez para decidir lo contrario
en aras de respetar el interés superior del nifo, si existe grave inconveniente para este dltimo [...] Se
puede afirmar que el legislador prefiere la verdad social y al declarar que la accion de impugnacion
caduca en los plazos que establece, es evidente que la intencion o espiritu de la ley es hacer primar
la estabilidad del estado filiativo ya adquirido, salvo la situacion especial del articulo 208 del Cédigo
Civil. Por consiguiente, no es efectivo, como lo entiende el recurrente, que el factor biolégico y, por
ende, los resultados del examen de ADN, sean absolutos y determinantes para excluir la paternidad
en estas materias”. Corte Suprema, rol N° 2907-2011, de 5 de diciembre de 2011. Asimismo, ha
establecido que “(...) es claro que el principio de la identidad biologica es fundamental en la actual
legislacion, lo que implica la prevalencia de la verdad real o biolégica por sobre la verdad formal,
lo que se aprecia en la fuerza probatoria otorgada a las pruebas periciales de caracter biologico, que
sélo ceden por orden expresa del legislador civil, ante la posesion notoria del estado civil (...)”. Corte
Suprema, rol N°4311-2013, de 21 de octubre de 2013.

7 Turner sefiala como ejemplo de desajuste entre el proceso legislativo y la constitucionalizacion, la
postergacion del derecho a la identidad del hijo en el caso de la filiacién surgida por la aplicacién de
las técnicas de reproduccién asistida. Confrontese, TURNER (2003), p. 139.

8 Confréntese, Di Letta (1997), pp. 88-89.
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En especial, el derecho a la vida e intimidad familiar y el derecho a la li-
bertad de culto de los herederos del supuesto padre pueden entrar en colisién
con el derecho a la identidad invocado en una accién de determinacién de la
filiacion. Como veremos en las paginas siguientes, este conflicto de derechos
resulta patente en caso de ser solicitada la exhumacién del cadaver del supuesto
padre en juicios de filiacién.

1.2. Pruebas biol6gicas en procesos de determinacion de la filiacion

El ordenamiento civil chileno, inspirado por el principio de proteccién del
derecho a la identidad, garantiza especialmente la libertad probatoria para
alcanzar la verdad biolégica en materia filiativa. Asi, establece que “en los jui-
cios sobre determinacion de la filiacion, la maternidad y la paternidad podran
establecerse mediante toda clase de pruebas, decretadas de oficio o a peticion
de parte” (articulo 198 inciso primero del CC).

Al respecto, la Ley de Filiacion tuvo la virtud de referirse especificamente a
las denominadas “pruebas biolégicas”, las que, dados los avances de la cien-
cia y la tecnologia, permiten alcanzar la verdad biol6gica con un alto grado
de certeza. A continuacién me referiré a este tipo de pruebas con el objeto de
determinar su validez, y de despejar ciertas dudas con respecto a su jerarquia
frente a otro tipo de pruebas obrantes en estos juicios.

Cabe sefalar, como indican Lloveras y Salomén, que “muchas de las afir-
maciones de prueba cientifica se expresan en juicios de probabilidad. La pro-
babilidad mide la frecuencia con la que ocurre un resultado en un experimento
bajo condiciones suficientemente estables. La teoria de la probabilidad se usa
extensamente en dreas como la estadistica, la matematica, y otras ciencias, para
sacar conclusiones sobre la probabilidad de sucesos potenciales y la mecanica
subyacente de sistemas complejos”. (Lloveras y Salomén, 2009, p. 257).

Pues bien, en materia de prueba bioldgica, los avances cientificos han
permitido que estos juicios de probabilidad a que estos autores se refieren, se
estrechen a tal punto que permitan arrojar elevados indices de certeza. Asi, en
un articulo publicado cuando adn no entraba en vigencia la Ley N° 19.585 de
1998, la profesora Turner?® sefalaba que con la incorporacién de las pruebas
biolégicas que realizaba esta ley, el panorama del juez cambiaria sustancial-
mente, en el sentido de que se encontraria en condiciones de dar una respuesta
certera en los juicios de filiacién.

En efecto, las pruebas a las que haremos alusién a continuacion son todas
objetivas, esto es, no dependen de las declaraciones de personas ni de las

o Confréntese, TURNER (1998), p. 192.
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observaciones que pueda realizar el juez. Por el contrario, estan basadas, funda-
mentalmente, en la transmisién de los caracteres genéticos de los progenitores
a los hijos segun las leyes de Mendel (dato objetivo); y pueden llegar a superar
el 99.9% de probabilidad en la determinacién de la paternidad.

En los juicios de filiacion las pruebas pueden ser directas o indirectas. Las
directas son aquellas en que el hecho a probar es asequible y perceptible, de
tal manera que existe coincidencia entre el hecho a probar y el hecho que lo
prueba, como sucede con el hecho del parto y la identidad del hijo en la ma-
ternidad. Las pruebas indirectas, en cambio, son aquellas en que el objeto a
probar es asequible de forma deductiva, partiendo de otros hechos conocidos
cuya prueba es inicial y mds facil. Pertenecen a este segundo género de pruebas
las presunciones, la confesion y la posesion de estado.

Asi, este segundo tipo de pruebas se asoci6 tradicionalmente a la acredi-
tacion de la paternidad que, por su propia naturaleza y forma de manifestarse
(después de las relaciones sostenidas con la madre), no pudo ser objeto de
prueba directa hasta el descubrimiento y uso de las pruebas biol6gicas'. De
esta forma, actualmente, debe tenerse claro que las pruebas biolégicas de pa-
ternidad, dados los avances de la ciencia y la tecnologia, permiten determinarla
de forma practicamente directa, al igual que la maternidad.

Respecto de las pruebas periciales biolégicas se distinguen, fundamental-
mente, dos grandes tipos de procedimientos, a cada uno de los cuales la ciencia
ha asociado un rango de certeza en la acreditacion del hecho en cuestion'.

La prueba hematolégica

Esta prueba permite determinar si el hombre cuya paternidad se discute
puede o no ser el progenitor, esto es, si se excluye de entrada su paternidad o
si hay que considerarla posible. Si la paternidad es posible, se investiga el grado
de probabilidad de que sea realmente el padre.

Esta técnica utiliza los denominados “marcadores genéticos poliférmicos”,
que son de cuatro tipos. En primer lugar, los leucocitarios (sistema HLA), que
tienen alto valor probatorio y pueden ser usados en la investigacién de la pa-
ternidad antes incluso del parto. En segundo lugar, los eritrocitarios, que son
los mas antiguos conocidos y manejados en la practica. En tercer lugar, los
plasmaticos. Y, en cuarto lugar, los enzimaticos. Estos marcadores genéticos
aptos para la prueba de paternidad son de transmisién hereditaria segura, con

10 A esta clasificacion de las pruebas en materia de filiacion se refiere Rivero (2001), pp. 109 y ss.

"' En esta parte sigo a los siguientes autores: TURNER (1998), pp. 192-197; MazzingHi (2006), pp. 84-86
y Rivero (2001), pp. 118 y ss.

96 Revista lus et Praxis, Aho 23, N° 1
2017, pp. 91 - 126



Conflicto de derechos por exhumacién de cadaver en juicios de filiacién

independencia de la edad, sexo y otras circunstancias; y son de facil y objetiva
determinacion. Se ha sefialado que si el tribunal tiene dudas sobre el resultado
de esta prueba, puede ordenar una investigacion complementaria, como la del
HLA o del ADN.

Si la paternidad no es excluida, se procede a calcular su probabilidad, re-
curriendo a la férmula de Essen-Mdller, conocida y aplicada en la actualidad
en todos los paises. Asi, a partir de los grados de probabilidad que arroja esta
férmula, tribunales superiores de diversos paises han establecido ciertos parame-
tros de prueba de la paternidad. Un ejemplo lo constituye el Tribunal Supremo
espanol, que desde hace afos ha recogido la siguiente pauta:

— Probabilidad igual o superior a 99.8%: paternidad practicamente probada.

— Probabilidad entre 99 y 99.7%: elevada verosimilitud de paternidad.

— Probabilidad entre 95 y 98.9%: paternidad muy verosimil.

— Probabilidad entre 90 y 94%: paternidad verosimil.

— Probabilidad menor a 90%: paternidad insegura'?.

Al igual que en los otros tipos de pruebas biolégicas, es muy dificil alcanzar
con seguridad matematica el 100%, razén por la cual, dicho Tribunal, aplicando
la denominada “certeza empirica”, considera que procede declarar la paternidad
con una probabilidad del 99.9%. Sin embargo, cabe senalar también que ha
estimado admisible tal declaracién con una probabilidad menor cuando existen
otras pruebas en el proceso que apuntan al mismo sentido. Asi lo ha sostenido
en sentencias de 30 de junio de 1989, 20 de diciembre de 1991, 7 de febrero
de 1996 y 26 de septiembre de 1997"3.

Esta prueba es utilizada en casos en que se duda cual de dos o mas
hermanos es el padre, en que existe parentesco entre el presunto padre y la
madre, y en que son varios los varones que han cohabitado con la madre.
Esta prueba es utilizada cuando el progenitor o la madre han muerto o no
son habidos. En efecto, en estos casos puede calcularse la paternidad practi-
cando las pruebas biolégicas recurriendo a sus préximos parientes (padres,
hijos, hermanos), y utilizando calculos complementarios y técnicas hoy
ampliamente difundidas'.

12 Confréntese, Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 1991.
'3 Estas sentencias son citadas por Rivero (2001), p. 122.

4 El método cientifico-pericial utilizado en la determinacion de la identidad de detenidos desaparecidos
en nuestro pais demuestra lo afirmado. Confréntese, http://www.sml.cl/sml/index.php?option=com_
content&view=article&id=461:fbi-entrega-al-sml-actualizacion-de-software-que-agiliza-busqueda-de-
perfiles-geneticos&catid=3:general &Itemid=180 [fecha de consulta 3 de noviembre de 2015].
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Prueba del Acido Desoxirribonucleico (ADN)

Esta prueba se basa en el caracter poliférmico —esto es, muy variable en-
tre los sujetos— del ADN no codificante —es decir, el ADN repetitivo—, que es,
cuantitativamente, la mayor parte del genoma humano.

Para llevarla a cabo es ideal que exista un padre o madre indubitado/a, tal
como ocurre en la prueba de paternidad de grupos sanguineos partiendo de una
madre indubitada. En todo caso, si este padre o madre indubitado/a no existe,
es posible verificar la pericia directamente entre padre/madre e hijo.

En la practica, doce de los marcadores utilizados son suficientes para con-
seguir probabilidades de maternidad o paternidad superiores al 99.99% en
caso de maternidad o paternidad positiva. En casos de exclusion, la seguridad
es igualmente muy elevada, esto es, se contemplan margenes de error de una
billonésima o inferiores'.

El analisis de ADN ha simplificado la prueba biolégica sobre filiacién, pues
se encuentra en cualquier célula del organismo (incluso, si éste se encuentra
en gestacion), y puede utilizarse sin recurrir a muestras de sangre, bastando la
saliva, cabellos u orina. Ademds, es la prueba de mayor valor y eficacia en la
investigacion de la paternidad. Combinada con otros analisis hematoldgicos,
aumenta notablemente la fiabilidad y la seguridad en la exclusién de un falso
padre o en la afirmacién de una paternidad verdadera.

A mayor abundamiento, se ha considerado que la prueba de ADN podra
ser desarrollada de un modo francamente superador cientificamente en el fu-
turo, y que es posible que aparezcan otros medios de prueba consistentes que
alcancen una probabilidad de certeza mayor o preponderantemente superior
a la que hoy se obtiene'®.

1.3. Valoracion de las pruebas periciales biolégicas en los juicios de filiacion

Como he senalado, el grado de certeza que arrojan las pruebas bioldgicas
es altisimo. En efecto, sobre la base de este dato empirico, la Ley N° 20.030,
de 5 de julio de 2005, permiti6 al juez dar a estas pruebas, por si solas, valor
suficiente para establecer la paternidad o la maternidad, o para excluirla (articulo
199 inciso segundo del CC).

Sin embargo, debe aclararse que el legislador no ha establecido un orden
de prelacion de las pruebas de acreditacion de la paternidad y de la materni-
dad, lo cual queda confirmado por el sistema de apreciacion de la prueba en
materia de familia, esto es, la sana critica (articulo 32 de la Ley N° 19.968 que

15 En LLOVERAS y SALOMON (2009), p. 257, puede leerse que este porcentaje es de 99,9971%.

1o Confréntese, LLOVERAS Yy SALOMON (2009), p. 257.
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crea los Tribunales de Familia'’). Esto quiere decir que no obstante algunas de
las pruebas bioldgicas practicables en este tipo de juicios presenten un alto
grado de certeza, ninguna de ellas puede considerarse preferente o de mejor
calidad, pues ello depende del criterio de apreciacion que efectie el juez. En
efecto, el mencionado articulo 199 del CC no es imperativo en sus términos,
sino que establece que “el juez podra (...)” dar a estas pruebas, por si solas,
valor suficiente para establecer la paternidad o la maternidad, o para excluirla.

Al respecto, Turner'®, interpretando el articulo 198 del CC", sefialaba que
existiendo un interés general comprometido en la produccién de la prueba, el
legislador permite al juez ordenar de oficio las peritajes médicos; agregando la
autora que el tribunal no podria negarse a decretar una prueba pericial solicitada
por las partes ni excepcionarse de decretarla de oficio, si ella promete arrojar
resultados decisivos para la cuestion debatida. Ahora bien, no existiendo en la
ley una jerarquia entre las pruebas cuya practica el juez debe ordenar practicar,
la autora avanzaba ciertos criterios conforme a los cuales podria establecerse
un orden de prelacion eventual. Asi, el primero podria ser el grado de certeza
que arrojen las pruebas, debiendo preferir las mas seguras. Pero otro criterio
podria ser el econémico, es decir, elegir aquellas que irroguen menos gastos
para las partes o para el Estado, en su caso.

En efecto, en la actualidad es posible verificar la existencia de un particular
criterio al determinar esta jerarquia probatoria en materia filiativa. Se trata de
situaciones en que el juez llega a la conviccién de la existencia de filiacion
sin necesidad de ordenar practicas periciales biolégicas y/o prescindiendo de
cierta prueba instrumental exigida por el texto de la ley. Este es el caso en que
se demanda la determinacion de filiacién de personas nacidas antes de 1952,
época en que se exigia que el reconocimiento de paternidad o de maternidad
efectuado ante el Registro Civil fuera ratificado en escritura publica o instrumento
solemne?®. El articulo 6° transitorio de la Ley N° 10.271, de 1952, establecié

17" Esta norma establece lo siguiente: “Valoracion de la prueba. Los jueces apreciaran la prueba de
acuerdo a las reglas de la sana critica. En consecuencia, no podran contradecir los principios de la
logica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. La sentencia
debera hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueba rendida, incluso de aquella que hubiere
desestimado, indicando en tal caso las razones tenidas en cuenta para hacerlo”.

8 Confréntese, TURNER (1998), p. 198.

19" Esta norma establece: “En los juicios sobre determinacion de la filiacion, la maternidad y la paternidad
podran establecerse mediante toda clase de pruebas, decretadas de oficio o a peticion de parte.

No obstante, para estos efectos serd insuficiente por si sola la prueba testimonial, y se aplicaran a la
de presunciones los requisitos del articulo 1712”.

2 Antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 10.271 de 1952, la filiacién natural no tenia otra
fuente que la voluntad del padre o de la madre. Conforme al inciso 1 del articulo 272 del CC en vigor
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que los hijos nacidos con anterioridad a dicho afo cuyos padres habian dejado
constancia de su nombre en la inscripcién de nacimiento, no adquirian por ese
solo hecho la calidad de hijos naturales, pero tendrian derecho a deducir accién
de reconocimiento de la filiacién natural siempre que la intentasen dentro del
plazo de dos afios desde la entrada en vigencia de dicha ley*'.

Como se ha senalado “Si se piensa que la primitiva ley afectaba a todos los
hijos naturales nacidos con anterioridad a junio de 1952, que a la saz6n tendran
60 afos o mas [sic], el universo posible de reclamantes es bastante amplio por
los requisitos de la norma vy la situacién de escolaridad y alfabetizacién de la
época. El problema se agudiza porque los hijos se enteran de este asunto al pedir
la posesion efectiva de los bienes ante la muerte de los que siempre actuaron
como padres y cuyos hijos legitimamente creyeron que lo eran (...)”. (GREEVEN,
2014, pp. 309 y 310).

Pues bien, actualmente se observa una tendencia jurisprudencial que rein-
terpreta dicha disposicion transitoria atendiendo a la “evolucion legislativa que
ha experimentado el derecho de familia”, y que considera “contrario a derecho
darle primacia a una norma transitoria dictada en un época pretérita y rechazar
la eficacia de un reconocimiento de hijo que no se sujeto estrictamente a todas
las formalidades exigidas en la oportunidad” (no extension de escritura publica
o falta de subinscripcién de la misma), pero que consta en una inscripcién de
nacimiento que “reviste indudablemente la naturaleza de instrumento publico
entre vivos™?.

antes de la dictacion de la ley N° 10.271, el reconocimiento debia hacerse por instrumento publico
entre vivos, o por acto testamentario, resultando dudoso si el reconocimiento se podia efectuar en la
inscripcion de nacimiento. Este problema fue solucionado por la ley N° 10.271 al permitir expresamente
dicha posibilidad.

21 Este articulo sefnala: “Las personas que bajo el imperio de la ley anterior se encontraban en los
casos senalados por los nimeros primero y segundo del articulo 280 del Cédigo Civil, cuyo texto fue
fijado por la ley N° 5.750, de 2 de diciembre de 1935, o que habian obtenido alimentos en virtud
de sentencia basada en alguna causal de la disposicion referida, no adquiriran por ese solo hecho la
calidad de hijo natural bajo el imperio de la ley nueva; pero tendran derecho para deducir accion de
reconocimiento de filiacion natural fundada en esas circunstancias. La demanda deberd notificarse
dentro del plazo senalado en el articulo anterior y en vida del supuesto padre o madre.

En los litigios a que este precepto transitorio dé origen, los documentos a que se refieren los niimeros
1°y 2°del articulo 280 del Cédigo Civil, cuyo texto fue fijado por la ley N°5.750, de 2 de diciembre
de 1935, como asimismo la sentencia que en los otros casos hubiere establecido derecho de alimentos,
seran considerados como una presuncion calificada en favor del reconocimiento de filiacion natural”.

22 Confréntese, Sentencia del Juzgado de Familia de Pudahuel, Rit C-2179-2014, de 14 de noviembre
de 2074. En este mismo sentido, la Corte de Apelaciones de San Miguel, rol N° 347-2013 FAM, en fallo
de 3 de septiembre de 2013, revocd una sentencia que negaba lugar a la accion de reconocimiento de
calidad de hijo respecto de una madre analfabeta que no habia cumplido con la diligencia de ratificacion
de su reconocimiento en escritura piblica o instrumento solemne. Esta Corte estimé que la maternidad
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En este mismo sentido, entonces, respecto de la jerarquia probatoria en ma-
teria filiativa, podemos afirmar que la prueba de ADN no es la tinica y exclusiva
prueba pericial biol6gica que debe o puede ordenarse en un juicio de filiacion.
El estado actual de la ciencia permite la practica de técnicas que pueden con-
ducir a crear conviccién judicial de forma muy similar a la prueba de ADN.
Asi, tal como lo pone de manifiesto el jurista espafol Rivero Hernandez?*, es
posible determinar la maternidad o paternidad sin necesidad de recurrir a datos
genéticos del otro progenitor, a veces imposible por muerte o desaparicion,
bastando la informacion genética de los abuelos o de los hermanos.

Asi ha razonado el Tribunal Supremo espanol desde que dictara las sen-
tencias de 12 de noviembre de 1987 y de 6 de mayo de 1997, recaidas preci-
samente en juicios de esta naturaleza. En estas decisiones, el Tribunal afirmé
que ninguna prueba (biolégica o no biolégica) puede considerarse preferente o
de mejor calidad que otras; razonamiento que ha seguido también el Tribunal
Supremo de Justicia de Catalufa a partir del pronunciamiento de la sentencia
de 4 de octubre de 1999, en la que se establece que aunque en la realidad y en
el orden procesal haya pruebas mas eficientes y seguras que otras, el tribunal
puede obtener su conviccion por medio de cualquiera de las pruebas aportadas
al juicio con independencia de quién las haya proporcionado®*.

De esta forma, la prueba de ADN es conveniente, pero no imprescindible:
aunque presenta un alto grado de certeza no es infalible. Desde un punto de vista
procesal, la prueba de ADN no goza de ninguna preeminencia sobre las demas
pruebas biolégicas practicables en los juicios de filiacién. Es mas, tampoco es
imperativo para el juez restringir la formacién de su conviccion a las pericias
bioldgicas; en estricto rigor, podria prescindir de ellas para atender pruebas
convencionales, o apreciar conjuntamente todas las pruebas practicadas cual-
quiera sea su caracter®. Esta afirmacién viene confirmada por aquella norma que

habfa quedado determinada y acreditada a la época de la inscripcién de nacimiento pese a que “en la
forma resultaba insuficiente”; invocé el principio de igualdad ante la ley, la igual proteccién de la ley
en el ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucién y, asimismo, el derecho a la identidad
del actor: En este mismo sentido, la Corte Suprema, rol N° 8953-2012, en sentencia de 20 de mayo de
2013, sefalé que: “no puede privarse de eficacia al reconocimiento de sus padres —quienes a esa fecha
se encontraba unidos por vinculo matrimonial- por omision de una exigencia meramente formal que
requeria la antigua legislacion, ampliamente superada a partir de la vigencia de la Ley N° 19.585 que,
inspirada en el respeto del principio de igualdad y el derecho de identidad de las personas, vino a equiparar
la condicion de los hijos, suprimiendo la distincion entre legitimos, naturales y simplemente ilegitimos”.

2 Confrontese, Rivero (2001), p. 118.
24 Estas sentencias son comentadas por Rivero (2001), pp. 107-108 y 124.

%5 Greeven se refiere a la falibilidad del examen de ADN como una de las problemdticas actuales de
la determinacion de la filiacién, afirmando que esta prueba no debe tener per se un cardcter absoluto,
sino que deberia ser apoyada por otros elementos de conviccion. Confrontese, Greeven (2014), p. 409.
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permite que la posesion notoria de estado, debidamente acreditada, prefiera a
las pruebas periciales de caracter biol6gico en caso de que haya contradiccion
entre unas y otras (articulo 201 inciso primero del CC)*.

En este articulo me referiré a la prueba pericial biolégica de extraccion de
ADN del cadaver de un supuesto progenitor en juicios de filiacién?’, sosteniendo
que la resolucion judicial que ordena la exhumacién inmediata de tal cadaver
constituye una practica judicial, y no el cumplimiento de un mandato legal.
Ello, pues no existe en nuestra legislacién una norma que establezca jerarquias
o prioridades dentro de las propias pruebas periciales de caracter biol6gico en
materia filiativa, sino sélo la posibilidad de dar a este tipo de pruebas biolégicas,
por si solas, valor suficiente para establecer la paternidad o la maternidad, o
para excluirla (articulo 199 inciso segundo del CC). Esta interpretacioén cobra
especial importancia en los casos en que el derecho a la identidad entra en
conflicto con otros derechos, en especial, con la libertad de culto profesada
sea por el difunto como por los herederos demandados en el juicio de filiacion.

2. La proteccion del derecho a la identidad en colision con otros derechos

2.1. Exhumacioén de cadaver del supuesto padre: un caso especial de derechos
en conflicto en juicios de filiacion

2.1.1. Breve noticia jurisprudencial

El derecho a la identidad ha sufrido diversas interpretaciones desde la entrada
en vigencia de la ley N° 19.585 de 1998. Como veremos, el propio Tribunal
Constitucional ha sido llamado a fijar el alcance de este derecho con ocasién

26 Véase nota ndmero 5.

27 El Servicio Médico Legal chileno, mediante Resolucion Exenta N° 92, de 5 de mayo de 2012, que
“Aprueba instrucciones y normativa técnica sobre pruebas biolégicas para la determinacién de pater-
nidad/maternidad y otros vinculos de parentesco, ha previsto lo siguiente en casos de estudios de casos
especiales de paternidad por reconstitucion de genotipo: “Si no se dispone de muestras del presunto
padre/madre ya sea por su fallecimiento (imposibilidad de extraer ADN de sus restos sepultados) o
desaparicion, se debe solicitar toma de muestras para andlisis de los siguientes familiares directos del
presunto padre/madre ausente:

Si solo se cuenta con muestras de uno de los presuntos progenitores, se necesitara estudiar al maximo
de hermanos directos del presunto padre/madre no disponible, como también de los hijos seguros no
cuestionados y su conyuge (el padre o madre de sus hijos no cuestionados).

Si no es posible reconstituir el genotipo del presunto padre/madre se debe realizar un estudio de fami-
liaridad el mas conveniente, para lo cual se debera dejar claramente el método estadistico utilizado
con las respectivas referencias cientificas.

En cada caso particular deberd considerarse cual es la mejor alternativa en cuanto a la eleccion de
los familiares que aportaran la mayor informacion que permitan la reconstitucion del genotipo del o
la ausente. (...)".
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de juicios de filiacién. A continuaciéon me referiré brevemente al desarrollo
jurisprudencial de este derecho en contextos judiciales de reclamacion de
filiacion respecto de un supuesto padre fallecido.

El 20 de diciembre del afio 2002, uno de los Juzgados de Letras de Osorno
sostuvo la que hasta ese momento era la posicién mayoritaria en nuestra ju-
risprudencia con respecto a las pericias biolégicas al cadaver del supuesto
padre?. La sentencia sefialaba que: “(...) En estos autos, desaparecido el pre-
sunto padre, y demandados los herederos, éstos se opusieron justificadamente
a la prueba pericial correspondiente para determinar la filiacion del actor,
ello en ejercicio de los derechos personales que legitimamente opusieron a
la ejecucion de la pericia; vinculados con la libertad e inviolabilidad de la
memoria y restos mortales de [...], en ausencia de manifestacion de voluntad
del difunto, por lo que la decision de los parientes se puede estimar absolu-
tamente plausible (...)".

Este fallo fue confirmado, en este punto, por la Corte de Apelaciones de
Valdivia el 26 de mayo de 2003, agregando: “Que la exhumacion de cadaveres
solo procede en los casos expresamente autorizados por ley (...)”. Finalmente,
la decision fue confirmada también por la Corte Suprema el 2 de noviembre
de 2004 con el voto de tres de sus ministros®°.

Sin embargo, hacia fines de los afios 2000, nuestro Tribunal Constitucional
ha sostenido una posicién diversa a la resefiada. Asi, al pronunciarse sobre el
conflicto entre el derecho a la identidad y la necesidad de preservar la paz y
la armonia familiar de los herederos, dicho Tribunal ha relevado la proteccion
de tal derecho en los siguientes términos: “Si lo que se buscaba era lograr un
equilibrio entre la busqueda de la verdad en materia de libre investigacion de
la paternidad con la necesidad de preservar la paz y la armonia familiar de los
herederos, bastaba con introducir resguardos frente a las demandas (por ejemplo,
de verosimilitud de la prueba) o con asegurar que se respondiera de la mala fe
empleadas, sin sacrificar el pleno respeto de los derechos a la identidad personal
y a obtener la verdad biologica. (...)"°.

28 Asi lo sefala Javier Barrientos analizando el articulo 199 del CC. Confrontese, BarriENTOS (2009),
p. 191.

29 La corriente minoritaria estaria constituida por el voto del Ministro Kokisch y del Abogado Integrante
Abeliuk, defendido en la citada sentencia de la Corte Suprema sobre la base, entre otros argumentos,
de la libre investigacién de la paternidad. Estas sentencias son comentadas en BARRIENTOS (2009), p. 191.

30 Lo transcrito corresponde a un considerando que se reitera en diversas sentencias emanadas de
dicho Tribunal al pronunciarse sobre la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los articulos 206
del CCy 5° transitorio de la ley N° 19.585. Véase Sentencias Tribunal Constitucional, rol N° 1340-09;
rol N° 1563-09; rol N° 1537-09; rol N° 1656-09; rol N° 2303-12, entre otras.
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Asimismo, el Tribunal Constitucional, en sentencia de 4 de septiembre de
2012°", resolvi6 acoger un requerimiento de inaplicabilidad de la frase “dentro
de los ciento ochenta dias siguientes al parto” contenida en el articulo 206 del
CC??, por resultar las limitaciones contenidas en él inconciliables con el derecho
a la igualdad y con el derecho a la identidad. En concepto del Tribunal, resulta
inaplicable por inconstitucional la norma referida, toda vez que circunscribe la
posibilidad de incoar una accién de filiacion contra los herederos del presunto
padre cuando éste haya fallecido antes del parto o, a mas tardar, dentro de los
ciento ochenta dias siguientes al mismo. Esta dltima seria, a juicio del Tribunal,
una exigencia arbitraria que limita injustificadamente el derecho del hijo a
reclamar su filiacion y lo sitda en una desventaja objetiva respecto de quienes
su presunto padre efectivamente murié dentro de tal plazo®.

Como puede observarse, el Tribunal Constitucional otorga especial relevan-
cia a la proteccion del derecho a la identidad, haciéndolo prevalecer frente al
transcurso de plazos de interposicién de las acciones de filiacion que garantiza-
rian, a su vez, seguridad juridica y estabilidad de las relaciones familiares. Sin
embargo, en éste y otros dmbitos de la determinacién de la filiacion es posible
advertir colisiones de derechos. En efecto, en el caso del juicio de filiacién contra
los herederos del supuesto padre en que se solicita la exhumacion del cadaver
de dicho supuesto padre, el derecho a la identidad del demandante podria
entrar en colisién con el derecho a la vida e intimidad familiar, y el derecho a

31 Sentencia del Tribunal Constitucional, rol N°2035-11, de 4 de septiembre de 2012. Respecto de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los articulos 206 del CC y 5° transitorio de la ley N° 19.585.

32 Esta norma establece que: “Si el hijo es postumo, o si alguno de los padres fallece dentro de los
ciento ochenta dias siguientes al parto, la accion podra dirigirse en contra de los herederos del padre o
de la madre fallecidos, dentro del plazo de tres afios, contados desde su muerte o, si el hijo es incapaz,
desde que éste haya alcanzado la plena capacidad”.

33 El caso fallado por el Tribunal se referia a dos demandantes de impugnacién y reclamacion de filia-
cioén nacidos en 1984 y 1988, cuyo padre bioldgico no los habia reconocido (aunque el demandado
de impugnacion en el aiio 2002). Dicho padre biolégico se habia suicidado en el afo 1990, habiendo
sufragado con anterioridad a ello los gastos de manutencién del supuesto hijo, y desarrollado una
relacién directa y regular con los demandantes. La madre habia revelado la verdadera identidad del
progenitor en septiembre de 2009, luego de lo cual, transcurridos dos meses, los supuestos hijos habrian
decidido incoar el juicio de filiacion correspondiente. Finalmente, veintitrés dias antes de la audiencia
preparatoria de juicio, la viuda del padre bioldgico otorgé un mandato para exhumar su cadaver y
cremarlo, a lo cual se procedi6 con celeridad impidiendo la practica de la prueba pericial bioldgica.
En primera instancia, la accién fue rechazada en virtud del articulo 5° transitorio de la ley N° 19.585,
que limita las investigaciones de paternidad a toda persona nacida con anterioridad a la vigencia de
la ley, esto es, el 27 de octubre de 1999. La Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 1015-2011, en
sentencia de 20 de marzo 2013, confirmé dicha resolucién toda vez que el Tribunal Constitucional
no declaré inaplicable el mencionado articulo 5° transitorio, sino sélo la frase “dentro de los ciento
ochenta dias siguientes al parto” contenida en el articulo 206 del CC.

104 Revista lus et Praxis, Aho 23, N° 1
2017, pp. 91 - 126



Conflicto de derechos por exhumacién de cadaver en juicios de filiacién

la libertad de culto de los demandados?®*. En especial, en esta situacién resulta
interesante establecer si el derecho a la identidad prevaleceria con la misma
fuerza argumentativa que la desarrollada por el Tribunal Constitucional en las
decisiones recién comentadas.

Por Gltimo, en sede de recurso de proteccién encontramos pronunciamien-
tos referidos a la colisién de ciertas libertades con el derecho a la identidad.
Asi, nuestra Corte Suprema, en sentencia de 28 de enero de 2010%, revoca
una sentencia apelada acogiendo el recurso de proteccion interpuesto, en los
siguientes términos: “(...) mientras no exista sentencia firme y ejecutoriada que
determine con certeza la filiacion que reclama la recurrente y considerando
que de los antecedentes proporcionados aparece que el causante podria tener
mas hijos interesados en reclamar su filiacion, resulta aconsejable no cremar
los restos de don (...) ante la eventualidad que se requieran nuevas tomas de
muestras de su cuerpo”. En este caso no constaba en autos que la dltima volun-
tad del causante —respecto de quien existia un juicio de filiacién— fuera que se
cremara su cuerpo. En cambio, el hermano del fallecido instaba por la crema-
cién, cuestion que la Corte Suprema consider6 un acto arbitrario al carecer de
razonabilidad y entorpecer la determinacion de la filiacién del recurrente de
proteccion, amenazando asi su derecho a la identidad personal.

Por el contrario, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, de fecha
6 de octubre de 2010, ordend la exhumacién del cadaver del supuesto padre en
el siguiente caso®®. El recurrente, aduciendo vulneracion al derecho a la intimidad
y explicitando la voluntad de los herederos a someterse a las pruebas biolégicas
pertinentes, se habia opuesto a la exhumacion del cadaver de su padre. El tri-
bunal de primera instancia, invocando el respeto al derecho a la identidad del
demandante de filiacién, habia ordenado la exhumacién sefialando que habia
obrado en conformidad a la sana critica, pues el examen de ADN de los hermanos
no era concluyente para determinar la filiacion respecto del presunto padre. La
Corte de Apelaciones de Temuco declaré inadmisible el recurso, reduciendo la
accion de proteccién a una cuestion de “jerarquia” de derechos®. Asi, sefialé que

* En la doctrina civilista nacional, Corral ha sefialado que en este caso entran en juego los derechos
a la intimidad familiar de los herederos, la integridad psiquica de los familiares que veran exhumados
los restos de su causante, y la estabilidad de las sucesiones. Este autor agrega que permitir una accion
post mortem podria constituir un incentivo perverso que tienda a que no se reconozcan los hijos en
vida y a que no se demande la reclamacion, esperando el fallecimiento del supuesto progenitor. Con-
frontese, CorraL (2010a), p. 40.

% Corte Suprema, rol N° 9155-2009, de 28 de enero de 2010.
3¢ Corte de Apelaciones de Temuco, rol N° 1395-2010, de 6 de octubre de 2010.

37 Como indicaré mds adelante, el mecanismo de solucién de conflictos de derechos basado en la
existencia de un orden jerdrquico de derechos esta en franca retirada. Véase nota al pie N° 58.
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la privacidad familiar alegada no podia primar frente al derecho de un probable
hijo no matrimonial del causante a investigar su filiacién; que tampoco podia
estimarse vulnerada la intimidad familiar, en circunstancias que la gestion de
reconocimiento de paternidad se encontraba judicializada; que el uso del ADN
en los estudios de vinculos de parentesco debia basarse, necesariamente y de
acuerdo al Servicio Médico Legal, en una muestra de sangre del presunto padre
fallecido y, si no es el caso, en la exhumacion del presunto padre, disponiendo
muestra 6sea. Finalmente considerd, sin mayores razonamientos, que la medida
no era ilegal o arbitraria, ya que sélo habia ordenado el uso de la Gnica prueba
absolutamente certera en la investigacion de la paternidad.

A continuacién expondré algunos argumentos que podrian conducir a una
solucién diversa en un caso similar al conocido por la Corte de Apelaciones de
Temuco, aplicando el principio de proporcionalidad como criterio de solucién
ante colision de derechos. Este criterio ha sido utilizado por nuestro Tribunal
Constitucional al pronunciarse sobre el derecho a la identidad en colisién con
la necesidad de preservar la paz y la armonia familiar de los herederos, como
revisé mas arriba.

2.1.2. Primer derecho en conflicto: vida e intimidad familiar

El derecho a la vida familiar y el derecho a la intimidad familiar han sido
desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia al alero del derecho a la vida
privada.

El derecho a la vida privada se encuentra consagrado en diversos textos inter-
nacionales de Derechos Humanos, tales como, el articulo 12 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, que establece que nadie serd objeto
de injerencias arbitrarias en su vida privada ni en su familia; el articuloV de la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 1948, conforme
al cual toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra los ataques
abusivos a su vida privada y familiar; el articulo 17.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966, de acuerdo al cual nadie estard sujeto a
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada y en su familia, y el articulo
8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, que establece que
toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar®.

3% Articulo 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos: “Nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o
a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”.
Articulo V de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre: “Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la Ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida
privada y familiar”.
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En el sistema regional de Derechos Humanos al que pertenece Chile, el
articulo 11 de la Convencién Americana de Derechos Humanos protege la
honray la dignidad de las personas. El parrafo segundo de este articulo sefala
que “nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, en
la de su familia, o en su domicilio o en su correspondencia (...)"; es decir,
concibe la vida familiar como una de las esferas de la propia vida privada de
las personas.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso Escué Zapata, establecié que la protecciéon de la vida privada, la vida
familiar y el domicilio de injerencias arbitrarias o abusivas implica el recono-
cimiento de que existe un ambito personal que debe estar exento e inmune
a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de
la autoridad pdblica®.

A mayor abundamiento, la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
contiene una norma referida a la proteccién a la familia (articulo 17)*, en cuya
virtud la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que “(...) el
derecho de toda persona a recibir proteccion contra injerencias arbitrarias o
ilegales en su familia, forma parte, implicitamente, del derecho a la proteccion
de la familia y del nifio™.

Articulo 17.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “1. Nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra y reputacion”.

Articulo 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad
de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de
convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente,
en publico o en privado, por medio del culto, la ensefanza, las practicas y la observancia de los ritos”.

39 Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C N° 165. Véase Espeo (2012), p. 410.

40 Esta disposicion establece lo siguiente; “Proteccion a la Familia. 1. La familia es el elemento natural
y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen
la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no
afecten al principio de no discriminacion establecido en esta Convencion.

3. El matrimonio no puede celebrar sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.

4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la
adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucién, se adoptaran disposiciones que
aseguren la proteccion necesaria a los hijos, sobre la base tnica del interés y conveniencia de ellos.
5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los
nacidos dentro del mismo”.

4 Confréntese, Opinion Consultiva OC 17/02 sobre Condicion Juridica y Derechos Humanos del
Nifo, de 28 de agosto de 2002, pérrafo 71; y caso de la Masacre de Las Dos Erres vs. Guatemala.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie
C N° 211, pérrafo 189. Véase Espgo (2012), p. 478.
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En el contexto nacional, la vida en familia esta contenida en el ambito de
la privacidad de las personas. La doctrina civilista, en especial Hernan Corral*?,
ha senalado que las relaciones y hechos vitales que surgen de la vida en familia
son un contenido del derecho de las personas que integran el grupo familiar
para impedir que ellas sean afectadas por injerencias de terceros. Este autor,
enumerando los aspectos de la vida familiar que pueden integrar la intimidad,
indica, precisamente, “las formas de determinacién de la filiacién, y en general
los grados de parentesco entre las personas (...)"**. A mayor abundamiento, en
palabras de este autor nacional, puede sostenerse la defensa “colectiva” de la
proteccion de la vida e intimidad familiar. Asi, seria posible que estando en
juego la intimidad de la familia globalmente considerada, cualquiera de sus
integrantes pudiera ejercer, a nombre de dicha familia, el derecho a que se
respete la zona de reserva que le corresponde*.

De esta forma, a la luz de la doctrina nacional y de la jurisprudencia inter-
nacional consultiva y contenciosa referida a la vida privada de las personas, la
concepcion de la vida privada extensiva al dmbito familiar, conduce a sostener
que “la proteccion de los fallecidos encuentra una explicacion coherente y
consistente desde el punto de vista dogmadtico, si se admite que en tales ca-
sos la privacidad afectada es la de la familia a la que pertenecen, y que en su
proteccion estan habilitados para actuar los parientes, sean o no herederos”.
(Corral, 1999, p. 75).

En suma, lo que intento expresar es que al intentar una accion de reclama-
cién de filiacion contra los herederos del supuesto padre biolégico, con inde-
pendencia del juicio de validez y proporcionalidad de las medidas probatorias
que se adopten, se toca una esfera intima de la vida de dichos herederos, de su
vida tanto personal como familiar. En algunos casos, la “entrada” a esa esfera
intima estard razonablemente justificada por la bisqueda y satisfaccion de fines
legitimos; en otros, en cambio, el ingreso a esta esfera podrd ocasionar alguna
interferencia ilegitima repudiable juridicamente. El test de proporcionalidad
que debe efectuar el juez determinard, en definitiva, si la invasion resulta o no
apegada a Derecho. Mas adelante me referiré a este test.

Por otro lado, més especificamente, puede afirmarse que la exhumacioén
del cadaver del presunto padre podria llegar a vulnerar el derecho a la vida
privada y familiar de las personas que constituian familia junto al fallecido,
toda vez que el descanso de los restos mortales de un miembro familiar forma

42 Confrontese, CorraL (1999), pp. 65-66.
4 CorraL (1999), p. 68.
#  Confrontese, CorraL (1999), p. 74.
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parte de esta esfera intima de la vida privada de las personas a la que me
vengo refiriendo®.

Esta dimension de la vida e intimidad familiar es especialmente aplicable al
caso chileno, toda vez que el articulo 19 N° 4 de la Constitucion Politica de la
Republica, que garantiza “el respeto y proteccion a la vida privada y publica y
ala honra de la persona y de su familia”, fue discutido en términos muy particu-
lares por la Comisién Constituyente. En efecto, en las actas de dicha Comision,
concretamente la levantada en la sesién N° 129 de 12 de junio de 1975, se
consider6 que mencionar expresamente a la familia cubriria la posibilidad de
reclamar por atentados a personas ya fallecidas. El hecho —se dijo— de que una
persona fallezca, no autoriza a difamarla en el futuro. Ese derecho corresponde-
ria, entonces, a su familia, especialmente a sus hijos y su cényuge —se sefial6—.

2.1.3. Segundo derecho en conflicto: libertad de culto

La libertad de culto es otra de las garantias constitucionales que pueden
entrar en conflicto con el derecho a la identidad. Ello ocurre cuando el fallecido
supuesto padre como los hijos de éste que han sido demandados en un juicio
de filiacién, profesan una religion que rechaza terminantemente la exhumacion
de cadaveres*-.

4 Algunos autores refieren también como derechos colisionados el derecho personalisimo a dis-
poner de los restos mortales y a preservar la memoria del difunto. En este sentido, CHIERI y ZANNONI
(1999), p. 200.

6 Actas oficiales de la Comision Constituyente, sesion N° 129, celebrada en jueves 12 de junio de
1975, p. 13.

4 Ello ocurre con la religién judia, por ejemplo, toda vez que el judaismo condena toda destruccién
del cuerpo humano, pues considera que estd hecho a imagen y semejanza de Dios, y que a éste le
pertenece. En especial, el judaismo rechaza la incineracion y toda forma de sepultura que no sea
hecha en tierra (como los mausoleos o los nichos, por ejemplo); como, asimismo, la exhumacion
de cadaveres, incluso si serdn vueltos a sepultar en ellas. Estas explicaciones suponen que el alma
del difunto conserva una especie de conciencia en relacién con su cuerpo, y puede experimentar
agitaciones y sufrimiento. Confrontese, CASTELLANOS (2011), pp. 184-200; y Breirowitz, Yitzchok, “The
Desecration of Graves in Eretz Yisrael: The Struggle to Honor the Dead and Preserve Our Historical
Legacy”, en Jewish Law, disponible en http://www.jlaw.com/Articles/heritage.html [fecha de consulta:
3 de noviembre de 2015].

4 Cabe comentar que en un bullado juicio argentino de 2008 (Segal contra AMIA), una sefiora judia
solicité a la AMIA (Asociacién Mutual Israelita Argentina) autorizacién para trasladar de tumba a su
marido a otra, ubicada dentro del mismo cementerio, en donde ella esperaba descansar junto a él. La
AMIA rechazé la peticion por consideraciones religiosas, decisién que fue confirmada por la justicia
sobre la base de la libertad de conciencia, http://www.pluraljai.com.ar/articulos/opinion/pagina12/
polemica-cementerio [fecha de consulta: 3 de noviembre de 2015]. Asimismo, en el aflo 2005, au-
toridades de la ciudad alemana de Stuttgart renunciaron a exhumar los huesos de treinta judios que
probablemente habian sido victimas de la represién nazi y que habian sido hallados en una fosa
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Los ordenamientos juridicos internos e internacionales, asi como la dog-
matica construida en torno a ellos, se refieren a una serie de derechos y de
libertades asociados a la “libertad de culto”.

El articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece
que: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religion
o las creencias de su eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o
sus creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado,
mediante el culto, la celebracion de los ritos, las practicas y las ensenanzas.
2. Nadlie sera objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad
de tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccion. 3. La libertad
de manifestar la propia religion o las propias creencias estard sujeta tunicamen-
te a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades
fundamentales de los demds”.

La Declaracion sobre Eliminacion de Todas las Formas de Intolerancia y
Discriminaciéon Fundadas en la Religién o las Convicciones, proclamada por
[a Asamblea General de las Naciones Unidas el 25 de noviembre de 1981,
establece en su articulo 6 letra a), que el derecho a la libertad de pensamiento,
de conciencia, de religion o de convicciones comprendera: “a) La de practicar
el culto o de celebrar reuniones en relacion con la religion o las convicciones,
y de fundar y mantener lugares para esos fines.”

Por su parte, la Declaracién sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes
a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas, aprobada por la
Asamblea General el 18 de diciembre de 1992, establece en su articulo 2.1
que: “Las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y
lingtiisticas (en lo sucesivo denominadas personas pertenecientes a minorias)
tendran derecho a disfrutar de su propia cultura, a profesar y practicar su propia

comun en el aeropuerto, debido a las protestas de la comunidad judia. http://www.elsiglodedurango.
com.mx/noticia/80402.suspenden-exhumacion-de-restos-por-protestas-judias.html [fecha de consulta:
3 de noviembre de 2015].

49 En términos similares, la Convencion Americana de Derechos Humanos se refiere al derecho a la
libertad de conciencia y de religion en su articulo 12, en los siguientes términos: “1. Toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de
tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion
o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en ptblico como en privado, mediante el culto,
la celebracion de los ritos, las prdcticas y la ensefianza. 2. Nadie serd objeto de medidas coercitivas
que puedan menoscabar su libertad de tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccion.
3. La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estara sujeta tinicamente a las
limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o
la moral pablicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demas {(...)".
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religion, y a utilizar su propio idioma, en privado y en publico, libremente y sin
injerencia ni discriminacion de ningtn tipo”.

En nuestro pais, el articulo 19 N° 6 inciso primero de la Constitucion
Politica da cuenta de la existencia de garantias conexas en este ambito. Asi,
esta norma asegura a las personas: “La libertad de conciencia, la manifes-
tacion de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no
se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden publico”. Como
vemos, esta disposicion menciona la libertad de conciencia, la libertad de
creencias y la libertad de culto.

Pues bien, intentando delimitar los contenidos de cada una de estas liber-
tades y derechos, Nogueira® sefiala que la libertad de conciencia protegeria
el proceso racional, reflexivo, la elaboracién intelectual del ser humano y su
adhesion o no a concepciones valdricas o creencias, sean éstas religiosas o de
otra indole. Ademas, para este autor, la conciencia constituye con el individuo
una unidad indisoluble; la persona “es” tal con su conciencia, a diferencia de
otros derechos, como la libertad de creencias, en que el individuo “adhiere” a
una religion, filosofia, ideologia o cuerpo de ideas.

En efecto, en palabras de este autor, la libertad de creencias comprende las
referencias a una relaciéon con un ser superior en una dimensién diferente a la
del mundo sensible, vale decir, al mundo de la trascendencia, lo que recondu-
ce, a su vez, a la libertad religiosa. Esta Gltima abarcaria dos dimensiones: una
subjetiva y otra objetiva. La libertad religiosa en su dimension objetiva implica
la pertenencia o no a una comunidad de creyentes. La dimension subjetiva, en
cambio, tendria una vertiente interna, conforme a la cual la libertad religiosa
garantiza la existencia de una esfera de libertad, de un espacio de autodeter-
minacion intelectual del fenémeno religioso, consistente en creer, no creer,
cambiar o abandonar creencias religiosas, lo que debe ser garantizado por los
poderes publicos'.

La vertiente externa de la dimensién subjetiva de la libertad religiosa cons-
tituiria la libertad de culto, en virtud de la cual estaria permitido el ejercicio
de todas las actividades que constituyen manifestaciones o expresiones del
fenémeno religioso; entre ellas, la practica de los actos correspondientes a
las ceremonias representativas vinculadas a la respectiva creencia religiosa, el

50 Confréntese, NOGUEIRA (2006), pp. 13-41. Conslltese también: BapiLLa (2008), pp. 341-364.

51 Esta vertiente estaria reconocida en la Convencion Americana de Derechos Humanos, en su articulo
12, numerales 1y 2 antes referidos, y en el literal a) del articulo 6° de nuestra ley N° 19.638 de 1999,
que establece normas sobre constitucion juridica de las iglesias y organizaciones religiosas, al entender
como parte de la libertad religiosa la de “profesar la creencia religiosa que libremente elija o no profesar
ninguna; manifestarla libremente o abstenerse de hacerlo; o cambiar o abandonar la que profesaba”.
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derecho a recibir asistencia religiosa, y recibir e impartir ensefianza e informa-
cion religiosa de toda indole de acuerdo con las propias convicciones.

A mi juicio, la negativa a la exhumacién de un cadaver podria constituir
una expresion de la libertad de culto, en especial de su vertiente objetiva,
en cuanto manifestacion del fendmeno religioso. Este es el argumento que
me permite afirmar que la medida consistente en tal exhumacion, si bien se
encamina a la satisfaccion del derecho a la identidad del demandante, po-
dria entrar en colision con otro derecho fundamental involucrado, cual es la
libertad de culto.

Al respecto, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas** ha
sefialado que la restriccion de la libertad de manifestacién de creencias y
religion contemplada en el articulo 18.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, debe interpretarse de manera estricta. Ello significa que no
se permiten limitaciones por motivos que no estén especificados en dicha nor-
ma, aun cuando se permitan como limitaciones de otros derechos protegidos
por el Pacto, tales como la seguridad nacional. Por otro lado, las limitaciones
s6lo se podran aplicar para los fines con que fueron prescritas y deberan estar
relacionadas directamente y guardar la debida proporcién con la necesidad
especifica de la que dependen. Finalmente, dicho Comité ha sefialado que no
se podran imponer limitaciones por propésitos discriminatorios ni se podra
aplicar de manera discriminatoria.

2.2. Criterios de solucion ante colision de derechos
2.2.1. Enunciacion

Constituye practicamente una constatacion evidente el que si bien las garan-
tias constitucionales “coexisten”, de manera que tienen igual “jerarquia”, ello no
impide que, en supuestos facticos concretos, ellas puedan entrar en conflicto. A
esta afirmacion sélo podria objetarsele, siguiendo a la doctrina mas moderna,
que, en realidad, s6lo “aparentemente” los derechos entran en conflicto. Ello,
debido a que el antagonismo verdadero se presenta entre las pretensiones e
intereses individuales de cada una de las partes en litigio, de forma tal que, en
verdad, no es que exista oposicion de normas constitucionales continentes de
esas garantias, sino contienda de intereses subjetivos®.

Asi las cosas, el que un juez determine que el derecho a la identidad
prevalece sobre otro derecho fundamental no significa que siempre y en

52 Confrontese, Observacion General 22 del Comité de Derechos Humanos, de 1993, sobre el Derecho
a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, pérrafo 8.

5 Confrontese, BASTERRA (2012), p. 34.
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todos los casos deba prevalecer el derecho a la verdad biolégica frente al
derecho a la proteccién de la vida e intimidad familiar y/o la libertad de
culto, entre otros.

La dogmética ha generado distintos mecanismos de solucién frente a casos
de colisién de derechos. A juicio de Prieto Sanchis*, estos métodos desarrollan
una regla iusfundamental aplicable a otros supuestos en donde se constate la
identidad en cuanto a la colision de derechos fundamentales y a los condicio-
namientos facticos del caso.

Un primer sistema consiste en establecer niveles de jerarquia entre derechos
constitucionales; es decir, la existencia abstracta de un orden jerarquico entre
derechos fundamentales llevaria a determinar en caso de conflicto qué derecho
debera prevalecer sobre otro. Posteriormente, esta tesis ha sido desplazada por
otros mecanismos®, tales como el proveniente de la doctrina estadounidense
denominado “balancing”, consistente en la bldsqueda de un equilibrio entre
los derechos comprometidos. A su vez, la doctrina alemana subdivide esta
técnica en el “balancing amplio” (ponderacién abstracta de valores en pugna)
y “balancing estricto” (analisis dentro del caso en concreto del peso respectivo
de los intereses en juego)®.

El mecanismo mas difundido por la doctrina, y especialmente por la juris-
prudencia interna comparada e internacional, es el denominado “principio de
proporcionalidad”, al que me referiré a continuacion®.

Este principio intenta precisar el maximo grado de racionalidad y de respeto
hacia la competencia legislativa para configurar la Constitucién y para encauzar
la vida politica. Estd compuesto por tres subprincipios que se aplican de forma
sucesiva y escalonada.

5 Confréntese, Prieto (2003), pp. 123-158.

55 Este mecanismo ha sido cuestionado seriamente en doctrina porque niega el hecho irremediable
de que los derechos colisionan; que la metodologia que lo sostiene es circular; y que, finalmente, la
jerarquizacion termina siendo de personas y no de derechos. Confréntese, Basterra (2012), pp. 35-37.

¢ En este parrafo seguimos a BasTerra (2012), p. 37.

57 Este criterio ha sido utilizado por nuestro Tribunal Constitucional. A modo meramente ejemplar
puede consultarse la sentencia del Tribunal Constitucional chileno, requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto del articulo 4° de la ley N° 18.549 y del articulo 29 de la ley N° 18.669,
rol N° 790-07, especialmente, sus considerandos vigésimo, vigésimo segundo y vigésimo cuarto; y
la sentencia del mismo tribunal, requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto
del articulo 595 del Cédigo Organico de Tribunales, rol N° 755-07. En el Derecho Constitucional ha
abordado esta tematica, a la luz de la jurisprudencia constitucional, Butnes (2009), pp. 17-26. Cabe
sefalar que dentro de la doctrina civil que se refiere a este mecanismo, se encuentra Veloso “Princi-
pios fundamentales del nuevo estatuto de la filiacion”, en ScHmipT y VELoso (2001), pp. 30y 31. En el
Derecho Comparado son numerosas las obras que se refieren a este mecanismo. En esta parte, y por
su pertenencia al Derecho de Familia, seguimos a GiL DomiNGUEz et al. (2006), pp. 527-529.
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En primer lugar, el tribunal debe verificar si la norma legal que aplica es
idénea, es decir, si es adecuada para contribuir a la obtencién de un fin cons-
titucionalmente legitimo (razonable).

En caso de no ser idénea la norma legal, el juez debe declararla incons-
titucional. Si, en cambio, supera el test de la idoneidad, debe ser sometida al
analisis de la necesidad, es decir, determinar si la intervencion legislativa es la
mas benigna entre todas aquellas que revisten, por lo menos, la misma idonei-
dad para alcanzar el objetivo propuesto.

Este subprincipio implica la comparacién entre la medida adoptada por el
legislador y otros medios alternativos. Debe preferirse otro medio alternativo que
revista el mismo grado de idoneidad que la medida legislativa para contribuir a
alcanzar el objetivo inmediato de este Gltimo, y si afecta negativamente en un
grado menor el sistema de derechos y la organizacién institucional.

Finalmente, si supera esta etapa, debe determinarse si es proporcional en
sentido estricto, es decir, que las ventajas que se obtienen mediante la inter-
vencion legislativa deben compensar los sacrificios que ésta implica para los
titulares de derechos y para la sociedad en general.

2.2.2. Aplicacién del principio de proporcionalidad en casos de exhumacién
de cadaveres de supuestos padres en juicios de filiacion

He afirmado que el derecho a la identidad del actor en un juicio de filiacion
seguido en contra de los herederos del supuesto padre fallecido puede entrar en
conflicto con otros derechos fundamentales. Ello sucede cuando el demandado
se opone a la medida de exhumacién del cadaver del supuesto padre fallecido,
invocando la proteccién de la vida e intimidad familiar y/o la libertad de culto.

En este caso, en virtud del principio de proporcionalidad, debe analizarse,
en primer lugar, si la norma legal en virtud de la cual se adopta la medida de
exhumacion, es idénea; es decir, si la exhumacién del caddver es adecuada para
contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente legitimo (razonable).

Al respecto, puede sostenerse que la medida de exhumacion de un cadaver
supera el test de la idoneidad, toda vez que resulta apta para alcanzar la satis-
faccion del derecho a la identidad del demandante, esto es, la determinacién
de la verdad biolégica a través de la investigacion de su auténtica paternidad.

Superado este test, la medida de exhumacion debe ser sometida al andlisis de
la necesidad, es decir, debe determinarse si esta intervencién es la mas benigna
entre todas aquellas que revisten, por lo menos, la misma idoneidad para alcan-
zar el objetivo propuesto. En esta subetapa creo que la medida es cuestionable.

Como sefalé, este subprincipio de necesidad implica la comparacién entre
la medida adoptada por el legislador y otros medios alternativos. En este sen-
tido, debemos efectuar un parangén entre la exhumacién del cadaver para su
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posterior andlisis de ADN, y las otras pruebas de caracter biol6gico que provee
la ciencia y que nuestro ordenamiento permite producir.

Al respecto, podria sostenerse que es preferible la realizacion de otras prue-
bas periciales diversas a la exhumacion del cadaver del supuesto padre, siempre
que permitan satisfacer el objetivo que la exhumacion se plantea alcanzar, esto
es, la verdad bioldgica. Por otra parte, estas otras practicas biolégicas afectan
negativamente, en un grado menor, el sistema de derechos involucrados, desde
luego, resguardan el derecho a la vida e intimidad familiar y la libertad de culto
de los herederos demandados.

En efecto, la razén por la cual suele ordenarse la exhumacion del cadaver
pese a la posibilidad de realizar pericias biol6gicas en otros familiares —como
los presuntos abuelos, medio hermanos y tios— que pueden arrojar indices de
pertenencia a la familia, parece fundarse en que tal medida es la Gnica que
satisface con mayor probabilidad la certeza que el juez requiere alcanzar.

Con este argumento se ignora, a mi juicio, que la proporcionalidad de una
medida de este tipo no se agota en que ella sea idonea, sino que en ciertos casos
debe ser necesaria: esta medida no debe sacrificar otros derechos involucrados,
que no se verian vulnerados de adoptarse mecanismos alternativos igualmente
idéneos frente a la proteccion del derecho a la identidad.

Un automatismo excesivo en la orden de practicas periciales de exhumacion
de cadaveres en juicios de filiacién puede provocar colisiones de derechos
contrarias a los canones asentados ampliamente en un Estado democrético de
Derecho. De este modo, reconociendo los avances de la ciencia y la posibili-
dad cercana a lograr la certeza plena en materia filiativa, es preferible aquella
decision que resulta respetuosa de otros derechos fundamentales involucrados®®.

Por dltimo, no superado el test de la necesidad, no es conducente llevar a
cabo el de la proporcionalidad en sentido estricto.

2.2.3. Una mirada a la jurisprudencia comparada e internacional

A continuacién resefiaré cierta jurisprudencia comparada e internacional
referida a colisiones de derechos similares a las comentadas anteriormente.
Ello es dtil en tanto los casos en que la jurisprudencia nacional se ha referido
a estas cuestiones de forma mas especifica son escasos y han sido resueltos en
distintos sentidos*.

En primer lugar, la experiencia espafiola da cuenta de la existencia de con-
flictos de derechos que involucran la proteccién de la identidad. El Tribunal

8 En este sentido, puede consultarse a CIFUENTES (1995), p. 380; y MazzinGHI (2006), p. 90.

% Véase parrafo 1.1.
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Supremo espafol, con ocasién del andlisis de la negativa a la practica de
pruebas biolégicas, ha reconocido situaciones de resistencia justificada. Asi lo
ha realizado cuando hay innecesariedad absoluta de tales practicas por existir
otros medios facilmente utilizables que pueden conducir al mismo fin®. De esta
forma, aplicando esta doctrina, en sentencia de 24 de junio de 2004°', sostuvo
que la recurrente en casacion no habia sufrido ninguna indefensién y que la
denegacion de la prueba bioldgica que suponia, en principio, la exhumacion
de dos caddveres, fue bien denegada, pues no era una prueba razonable dado
el resultado de las otras pruebas practicadas.

Por su parte, el Tribunal Constitucional espaiiol ha sefalado que estas pruebas
periciales biolégicas no son contrarias a la integridad fisica ni a la intimidad
del afectado, siempre que: a) sean consideradas indispensables por la autori-
dad judicial; b) no entrafien un grave riesgo o quebranto para la salud de quien
deba soportarlas, y ¢) su practica resulte proporcionada atendiendo la finalidad
perseguida con su realizacién®. En especial, este Tribunal ha senalado que las
pruebas biolégicas, “en la medida que conllevan la practica de una interven-
cién corporal, tan sélo se justifican cuando sean indispensables para alcanzar
los fines constitucionalmente protegidos”, por lo que “la medida judicial que
ordena realizar las pruebas biolégicas debe guardar una adecuada proporcion
entre la intromisién que conlleva en la intimidad y la integridad fisica o moral
del afectado por ellas, y la finalidad a la que sirve”®.

Asu vez, a nivel regional europeo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(en adelante TEDH) también aplica el principio de la proporcionalidad para re-
solver colisiones de derechos con ocasion de la proteccién de la vida familiar.
Asi, el esquema general aplicado por el TEDH para determinar la existencia de
injerencias en la vida familiar es el siguiente: a) la medida debe estar prevista por

% Sentencias Tribunal Supremo espanol, de 27 de mayo de 1994, 24 de octubre de 1996 y 25 de
octubre de 1996.

®' La sentencia sefala: “(...) el Ministerio Fiscal acertadamente estima que la recurrente en casacion
no sufrio ninguna indefension y la denegacion de la prueba biologica que suponia, en principio, la
exhumacion de dos cadaveres, fue bien denegada, pues no era una prueba razonable dado el resultado
de las otras pruebas practicadas, por lo que tanto el Juzgado de Primera Instancia, como la Audiencia,
hizo bien en su denegacion, no habiendo sufrido la recurrente ninguna indefension prohibida por el
articulo 24 de la Constitucion, dado que del resto de las pruebas practicas era impertinente y afectaba
a bienes juridicos esenciales”. Tribunal Supremo espafiol, de 24 de junio de 2004.

62 Sentencia 7/1994, de 17 de enero de 1994. Un comentario a ésta y otra jurisprudencia emanada
del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional de Espafia, puede encontrarse en HERNANDEZ Diaz
(2005) en especial, p. 54.

6 Véase Sentencias 37/1989, de 15 de febrero de 1989; 7/1994, de 17 de enero de 1994, y ATC
149/1999, de 14 de junio de 1999.
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la ley; b) debe perseguir un fin legitimo de entre los expresados por el articulo
8.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos®, y c) debe ser necesaria en
una sociedad democratica, es decir, la injerencia debe fundarse en una nece-
sidad social imperiosa y ser proporcionada al fin que persigue®.

Ahora bien, en lo que respecta a casos que involucren colisiones de de-
rechos a partir de reclamaciones de estados filiativos, el sistema europeo de
Derechos Humanos presenta pronunciamientos especialmente pertinentes.
El primero es el caso Jdggi vs. Suiza, fallado por sentencia de 13 de julio de
2006°. En esta contienda, el Estado suizo impidi6 al demandante la realizacién
de pruebas de ADN en los restos mortales de su supuesto padre biolégico,
encontrandose asi imposibilitado de establecer su filiacion paterna. El TEDH
concluyé que hubo violacién del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, argumentando que: a) la prueba de ADN no es especialmente
invasiva; b) que la familia del difunto no planteé ninguna objecion filosofica
o religiosa, y c) que el cuerpo ya habria sido exhumado si el demandante no
hubiera renovado la concesion de la tumba. Como vemos, este fallo resulta
interesante, pues deja abierta la puerta a la invocacién de objeciones de in-
dole filoséfica o religiosa frente a la exhumacién de un cadaver como prueba
pericial bioldgica.

Por su parte, en el caso Kresten Filtenborg Mortensen vs. Denmark, de 15
de mayo de 2006%, el TEDH declar6 inadmisible la presentacién del peticio-
nario. En este caso, la exhumacion habia sido solicitada por dos sujetos que,
pretendiendo concurrir a la herencia del presunto padre fallecido, solicitaban
la practica de ADN en el cadaver a objeto de determinar la calidad de hijos
biolégicos. Asi, la peticién de la exhumacién respondia a fines hereditarios,
cuestion que el TEDH deja de manifiesto al sefalar que los supuestos hijos
habian intentado la determinacién de la paternidad sélo después de la muerte
del presunto padre, motivo que este Tribunal consideré insuficiente para la
adopcién de la medida de exhumacion.

¢t Esta norma establece: “Articulo 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar.

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su corres-
pondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad pdblica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en
cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democra-
tica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar economico del pais,
la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion
de los derechos y las libertades de los demas”.

% Confréntese, Mieres (2002), p. 40.
% Application N° 58757/00.
7 Application N° 1338/03.
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3. Conclusiones

1. La proteccion del derecho a la identidad es uno de los principios rectores
de nuestro Derecho de Familia; sin embargo, como todo derecho, no es abso-
luto. Este principio esta sujeto a restricciones de dos tipos. En primer lugar, las
explicitadas en el propio ordenamiento juridico, como queda demostrado en
materia de posesion de estado y de técnicas de reproduccion humana asistida,
toda vez que Cédigo Civil sacrifica la bisqueda de la verdad biolégica favo-
reciendo la vigencia de otros principios. En segundo lugar, la proteccién del
derecho a la identidad puede ser objeto de limitaciones al adoptarse medidas
fundadas en el ordenamiento juridico que pretenden garantizarlo, pero que
entran en colisién con otros derechos.

2. Entre dichas medidas se encuentra la resolucién judicial que ordena la
exhumacion del cadaver del presunto padre en los juicios de reclamacion de
filiacion entablados contra los herederos del fallecido supuesto padre. En este
caso, el derecho a la identidad puede entrar en conflicto con el derecho a la
vida e intimidad familiar y la libertad de culto de los herederos del supuesto
padre. Ante la constatacién de este conflicto de derechos, debe ponderarse la
proporcionalidad de tal medida a través de la cual el principio de identidad
pretende satisfacerse.

3. Nuestra legislacion, inspirada por la proteccién del derecho a la identidad,
garantiza de forma importante la libertad probatoria; en especial, el Cédigo Civil
se refiere expresamente a las pruebas de caracter biolégico, ya que, dados los
avances de la ciencia y la tecnologia, permiten determinar la filiacién de forma
practicamente directa. En virtud de esta libertad probatoria, el legislador no ha
establecido un orden de prelacion de las pruebas de acreditacion de la pater-
nidad, lo cual queda confirmado por el sistema de apreciacion de la prueba en
materia de familia, esto es, la sana critica.

4. En virtud de esta libertad probatoria comentada, puede sostenerse que la
prueba de ADN llevada a cabo en muestras del cadaver del supuesto padre no
es la Gnica y exclusiva prueba pericial biolégica que debe o puede ordenarse
en un juicio de reclamacién filiacién de esta naturaleza. El estado actual de la
ciencia permite la practica de técnicas que pueden conducir a crear conviccion
judicial de forma muy similar a la producida por dicha prueba de ADN. De esta
forma, es posible determinar una paternidad sin necesidad de recurrir a datos
genéticos del otro progenitor, a veces imposible por muerte, desapariciéon o
incineracion del cadaver, bastando la informacién genética de otros familiares.
La resolucion judicial que ordena la exhumacion inmediata del cadaver del
presunto padre en los juicios de reclamacién de filiacion entablados contra los
herederos del fallecido supuesto padre, constituye una practica judicial, y no
el cumplimiento de un mandato legal.
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5. Nuestro Derecho interno y la normativa internacional vigente
actualmente en nuestro pais protegen la vida privada y la vida e intimidad
de la familia. Asi, la vida familiar constituye una de las esferas de la propia
vida privada de las personas. Las relaciones y hechos vitales que surgen de
la vida en familia son un contenido del derecho de las personas que integran
el grupo familiar para impedir que ellas sean afectadas por injerencias de
terceros. En especial, conforme a nuestras propias Actas Constitucionales, la
proteccion de los fallecidos forma parte de la privacidad de la familia; por lo
cual, el intentar una accion de reclamacion de filiacién contra los herederos
del supuesto padre biolégico toca la vida tanto personal como familiar
de dichos herederos, interferencia que de ser desproporcionada, debe ser
desechada por el juez.

6. Asimismo, nuestro Derecho interno y la normativa internacional vigente
actualmente en nuestro pais protegen la libertad de conciencia, de creencias,
y de culto. La libertad de conciencia permite la manifestacion de todas las
creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral,
a las buenas costumbres o al orden publico. Esta libertad permite adscribir a
concepciones valdricas o a creencias de cardcter religioso y, en especial, a
todo culto. La libertad de culto permite el ejercicio de todas las actividades
que constituyen manifestaciones o expresiones del fenémeno religioso. En este
sentido, entonces, la negativa a la exhumacion de un cadaver puede constituir
una expresion de la libertad de culto de los hijos del supuesto padre.

7. En virtud del principio de proporcionalidad, podria sostenerse que si bien
la medida que eventualmente podria disponer la exhumacién del cadaver del
supuesto padre fallecido supera el test de la idoneidad —toda vez que resulta
apta para alcanzar la satisfaccion del derecho a la identidad del demandante—
no cumple con el criterio de necesidad. En efecto, esta intervenciéon no es la
mas benigna entre todas aquellas que revisten por lo menos la misma idoneidad
para alcanzar el objetivo propuesto. Efectuado un parangén entre la exhumacion
del cadaver para su posterior andlisis de ADN vy las otras pruebas de caracter
biolégico que provee la ciencia y que nuestro ordenamiento permite producir,
es preferible la realizacion de estas otras pruebas periciales, ya que permiten
satisfacer el objetivo que la exhumacién se plantea alcanzar —esto es, la verdad
biol6gica— afectando negativamente, en un grado menor, el sistema de derechos
involucrados (el derecho a la vida e intimidad familiar y la libertad de culto de
los herederos demandados).
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