EXIGENCIAS PARA EL OTORGAMIENTO DE LA
PENSION DE ORFANDAD A LOS HIJOS
ADOPTIVOS EN EL REGIMEN DEL DECRETO LEY
20530: LA INAPLICABILIDAD DE UNA NORMA
INCONSTITUCIONAL

Maria Teresa Cornejo Fava

Profesora de Derecho de Familia y Derecho de Sucesiones en la Universidad de Lima.
Profesora de los cursos de Derecho Matrimonial y Derechos Fundamentales de la Persona en
la Maestria de la Universidad Femenina del Sagrado Corazon.

1. INTRODUCCION

1 decreto ley 20530, de 26 de febrero de 1974, consagra
Eel Régimen de Pensiones y Compensaciones por

Servicios Civiles prestados al Estado no comprendidos en
el decreto ley 19990.

De conformidad con el texto del inciso a de su articulo 341,
los hijos menores de edad del trabajador fallecido tienen dere-
cho a percibir pensién de orfandad. Para el hijo adoptivo, ese
derecho se genera si la adopcién ha tenido lugar antes que el
adoptado cumpla doce afios de edad y si el fallecimiento del
padre adoptivo ocurre después de doce meses de efectuada la
adopcitn, salvo que el deceso ocurra por accidente. Como se
observa, esta norma hace diferencia entre el hijo adoptivo y el
hijo consanguineo en cuanto concierne al derecho a percibir tal
pension.

Ahora bien, cuando se promulgé el decreto ley 20530 se
encontraban vigentes tanto la Constitucién de 1933 como el

1 Hoy sustituido por el inciso ¢ del mismo articulo, en virtud del amiculo 4 de la ley
27617, publicada en £ Pernano de 1 de enero de 2002.
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Caodigo Civil de 1936. La Carta Fundamen-
tal de entonces no contenia norma alguna
sobre la igualdad de derechos de los hijos,
en tanto que la normatividad civil estable-
cia diferencias entre los entonces denomi-
nados hijos legitimos e ilegitimos en los as-
pectos relativos al apellido, la legitimacion,
la patria potestad y la herencia.

En cuanto a la adopcién, el Cédigo Civil
también diferenciaba entre el hijo adoptado
y el hijo consanguineo. En efecto, el prime-
ro conservaba el apellido de su padre biols-
gico o consanguineo, le afiadia el del adop-
tante, y conservaba los derechos y deberes
que le correspondian en su familia natural,
si bien se hallaba bajo la patria potestad del
que lo adoptaba. Por otro lado, el parentes-
co que provenia de la adopcién se limitaba
a adoptante y adoptado y a los descendien-
tes legitimos de este dltimo.

2. IGUALDAD DE DERECHOS Y -
DEBERES DE TODOS LOS HIJOS

En julio de 1979 se sanciond una nueva
Constitucién. En la parte final de su articu-
lo 6, ella proclamé la igualdad de derechos
de todos los hijos y prohibié toda mencién
sobre el estado civil de los padres y sobre
la naturaleza de la filiacion de los hijos en
los registros civiles y en cualquier docu-
mento de identidad.

En armonia con esta norma fundamen-
tal, el Cadigo Civil de 1984 modificé y/o
eliminé todas las normas del Cédigo Civil
de 1936 que establecian diferencias entre
los entonces denominados hijos legitimos
e ilegitimos en los aspectos ya menciona-
dos. Concretamente, en su articulo 818
proclamé la igualdad de derechos suceso-
rios de todos los hijos respecto de sus
padres, precisando que esta norma com-
prende a los hijos matrimoniales, a los

hijos extramatrimoniales reconocidos
voluntariamente o declarados por senten-
cia, respecto a la herencia del padre o de
la madre y los parientes de éstos; y a los
hijos adoptivos.

La actual Constitucién, de 1993, consa-
gra en su articulo 6 la igualdad de dere-
chos y deberes de todos los hijos. No se
trata ya solamente de los derechos suceso-
rios a los que alude el articulo 818 citado,
sino de derechos y deberes sin distincion
alguna. Asimismo, establece la prohibicién
de toda mencién sobre el estado civil de
los padres y sobre la naturaleza de la filia-
cién en los registros civiles y en cualquier
otro documento de identidad.

3. “MODIFICACION
CONSTITUCIONAL” DE LA NORMA
DEL INCISO A DEL ARTICULO 34
DEL DECRETO LEY 20530

Con relacién a la diferencia consagrada
por el inciso a del articulo 34 del decreto
ley 20530 entre los hijos consanguineo y
adoptivo del trabajador fallecido, siendo
ambos menores de edad, a efectos del otor-
gamiento de una pensién de orfandad, la
Constitucién de 1979 habria modificado la
norma y establecido, para ambos, igual
derecho a la pensién de orfandad, a tenor
de la disposicién contenida en su articulo 6.

La misma suerte habria correspondido a
la misma disposicién legal en mérito al
principio de igualdad de todos los hijos
consagrado por el articulo 6 de la
Constitucién de 1993, en norma reiterativa
de la disposicién de la Carta Magna de
1979.
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ADOPCION

En lo que concierne a los hijos adopti-
vos, los articulos 238 y 337 del Cddigo
Civil de 1984 declaran que la adopcién es
fuente de parentesco dentro de los alcan-
ces de esta institucién y que, por ella, el
adoptado adquiere la calidad de hijo del
adoptante, pasa a formar parte de la fami-
lia consanguinea de su padre adoptivo y
deja de pertenecer a la familia consangui-
nea de origen.

Asi, la diferencia entre hijo adoptado e
hijo consanguineo desaparece; es mds, por
mandato expreso de la parte final del arti-
culo 818, los hijos adoptivos gozan de la
igualdad de derechos sucesorios que esta
norma consagra para todos los hijos res-
pecto de sus padres.

Por su parte, el articulo 115 del Cédigo
de los Nifios y Adolescentes conceptiia la
adopcién come una medida de proteccién
al nifio y al adolescente, por la cual, bajo
la vigilancia del Estado, se establece de
manera irrevocable la relacién paterno-
filial entre personas que no la tienen por
naturaleza, con lo que el adoptado adquie-
re la calidad de hijo del adoptante y deja
de pertenecer a su familia consanguinea.

Perfeccionando la declaracién constitu-
cional de la igualdad de todos los hijos, la
ley 274422 ha modificado el articulo 379
del Cédigo Civil.

En su version original, esta norma dis-
ponia que —terminado el procedimiento de
adopcion— “... el juez oficia al registro del
estado civil respectivo para que se extien-
da nueva partida de nacimiento del adop-

2 Del 16 de marzo de 2001, publicada en £l Peruano
de 2 de abril de 2001,

tado, en sustitucidén de la original...”, la
que conserva vigencia sélo para el efecto
de los impedimentos matrimoniales. El
texto actual de este articulo —vigente desde
el 3 de abril de 2001- dispone que, a la ter-
minacién del procedimiento, el juez, el
funcionario competente de la Oficina de
Adopciones o el notario que tramité la
adopcién oficiard al registro del estado
civil donde se inscribid el nacimiento para
que se extienda nueva partida en sustitu-
cién de la original y se anote en el margen
de esta ultima la adopcién; que en la
nueva partida de nacimiento se consignari
coma declarantes a los padres adoptantes,
quienes firmardn la partida; y que la parti-
da original conservari vigencia sélo para el
efecto de los impedimentos matrimoniales.
El nuevo articulo contiene ademids la
prohibicién expresa de toda mencién res-
pecto de la adopci6én, bajo responsabilidad
del registrador.

Asi pues, a partir de la vigencia del
Cédigo Civil de 1984 y en armonia con los
preceptos constitucionales invocados, el
hijo adoptivo es un hijo méis del adoptante.

5. ANALISIS DE LA VIGENCIA DEL
INCISO A DEL ARTICULO 34 DEL
DECRETO LEY 20530

El inciso a del articulo 34 del decreto
ley 20530 —que distingue entre el hijo con-
sanguineo y el hijo adoptivo, condicionan-
do a dos hechos de indole cronolégica el
derecho de este iltimo a percibir pensién
de orfandad- fue promulgado en época en
que la norma constitucional no consagraba
la igualdad de los hijos y el ordenamiento
civil establecia tratamiento diferente para
el hijo consanguineo y el adoptivo. Esta
situacion duré poco mis de cinco afios.
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Al sancionarse en 1979 una nueva
Constitucién que proclamaba la igualdad
de derechos de todos los hijos y prohibia
toda mencién sobre el estado civil de los
padres y sobre la naturaleza de la filiacién
de los hijos en los registros civiles y en
cualquier documento de identidad, se pro-
dujo una suerte de incompatibilidad entre
la reciente Constitucién y la norma del
inciso a del articulo 34 de la ley 20530.

Si bien es cierto que el Titulo Preliminar
del Codigo Civil de 1936, ain vigente
entonces, se limitaba a disponer en su arti-
culo I que ninguna ley se deroga sino por
otra ley, y que, en consecuencia, la incom-
patibilidad entre las normas constitucional
y legal anotadas no causo la derogacién de
esta Gltima, no es menos cierto que nos
halldbamos ante una antinomia juridica.

Se denomina antinomia juridica a la
presencia de dos o mis normas incompa-
tibles entre si en razén —en principio— de
que una prohibe lo que la otra permite. En
efecto, se produce la antinomia entre dos
normas cuando, respecto de un mismo
comportamiento, una de ellas obliga y la
otra prohibe; una obliga y la otra permite;
o cuando una prohibe y la otra permite.

Para que exista antinomia se requiere
que las dos normas perlenezcan a un
mismo ordenamiento y tengan el mismo
ambito de validez temporal, espacial, per-
sonal y material. En la situacién que nos
ocupa, una de las normas (la constitucio-
nal) proclamaba la igualdad de derechos
de todos los hijos y prohibia toda mencion
sabre el estado civil de los padres y sobre
la naturaleza de la filiacién de los hijos en
los registros civiles y en cualquier otro
documento de identidad, en tanto que otra
(la legal) consagraba la diferencia entre los

3 TORRES VASQUEZ, Anibal. futroduccion al derecho.
Teoria general del derecho, 2a. edicidn. Bogoti:
Editorial Temis 5.A., 2001, p. 291,

hijos adoptivos y consanguineos en cuan-
to a la pensién de orfandad para el hijo
adoptivo, condicionando el derecho a ella
precisamente al cumplimiento de dos re-
quisitos de hecho que ponen en evidencia
la naturaleza de su filiacién: la edad limite
para la realizacién de la adopcién y el
transcurso de un lapso entre dicha adop-
cién y el fallecimiento del padre adoptivo,
salvo para la hipétesis de la muerte acci-
dental.

La segunda parte del inciso a del arti-
culo 34 del decreto ley 20530 adolecia de
una antinomia total-total, consistente en
que ni la norma constitucional ni la norma
legal podian ser aplicadas bajo ninguna
circunstancia sin entrar en conflicto la una
con la otra. Esta antinomia pudo solucio-
narse en su momento mediante la aplica-
cién del principio de la lex superior cuan-
do las dos normas son de distinta jerar-
quia, cualquiera sea el orden cronolégico,
prevalece siempre la de mayor nivel sobre
la de nivel mias bajo.

En nuestro caso, la norma constitucio-
nal prevalecia sobre la legal. Efectivamen-
te, el articulo 87 de la Carta de 1979 dispo-
nia —en su primer enunciado— que “lLa
Constitucién prevalece sobre toda otra
norma legal”. Sin embargo, nada se hizo.

En noviembre de 1984 se promulgo el
Codigo Civil que actualmente nos rige.
Como se ha dicho ya, este cuerpo legal
modificé y/o eliminé todas las normas del
Codigo Civil de 1936 relativas a las dife-
rencias entre los hijos v proclamé, en su
articulo 818, la igualdad de derechos suce-
sorios de todos los hijos respecto de sus
padres, precisando que esta norma com-
prende a los hijos matrimoniales; a los
hijos extramatrimoniales reconocidos vo-
luntariamente o declarados por sentencia,
respecto a la herencia del padre o de la
madre y los parientes de éstos; v a los hijos
adoptivos.
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El articulo I del Titulo Preliminar de este
Codigo dispuso que la derogacion de una
ley por otra ley se produce por declaracion
expresa, por incompatibilidad entre la
nueva ley y la anterior, o cuando la mate-
ria de ésta es integramente regulada por
aquélla. Para el caso que nos interesa, se
habria producido la derogacién de la
norma del inciso a del articulo 34 del
decreto ley 20530, por su incompatibilidad
con la norma de la parte final del articulo
6 de la Constitucién de 1979. Sin embargo,
nada se hizo.

Promulgada la Constitucién de 1993, la
antinomia juridica subsisti6. Como se ha
dicho, su articulo 6 consagra la igualdad
de derechos y deberes de todos los hijos;
no se trata ya solamente de los derechos
sucesorios a los que alude el articulo 818
del Cédigo de 1984, sino de derechos y
deberes, sin distincién alguna. Asi, se
habria producido la derogacién de la
norma del inciso a del articulo 34 del
decreto ley 20530, por su incompatibilidad
con la norma de la parte final del articulo
6 de la Carta de 1993.

En efecto, el articulo 51 de ésta declara
en forma indubitable que la Constitucion
prevalece sobre toda norma legal; la ley,
sobre las normas de inferior jerarquia, y asi
sucesivamente. En igual sentido, la segun-
da parte del articulo 138 dispone que “En
todo proceso, de existir incompatibilidad
entre una norma constitucional y una
norma legal, los jueces prefieren la prime-
ra. Igualmente, prefieren la norma legal
sobre toda otra norma de rango inferior”.

No obstante, a pesar de que la parte
final del articulo 103 constitucional dispo-
ne que la ley se deroga solo por otra ley y
que “También queda sin efecto por sen-
tencia que declara su inconstitucionali-
dad”; sin embargo, nada se hizo.

6. POSIBLES ACCIONES PARA LA
SOLUCION DE LA ANTINOMIA

JURIDICA

En su inciso 1, el articulo 298 de la
Constitucion de 1979 consagraba la juris-
diccion del Tribunal de Garantias Constitu-
cionales en todo el territorio de la Repibli-
ca y su competencia para declarar, a peti-
cién de parte, la inconstitucionalidad par-
cial o total de las leyes, decretos legislati-
vos, normas regionales de caricter general
y ordenanzas municipales que contravie-
nen la Constitucién por la forma o por el
fondo. Las personas sefialadas en su ar-
ticulo 299 podian interponer esta accién;
entre ellas, cincuenta mil ciudadanos, con
firmas comprobadas por el Jurado Nacio-
nal de Elecciones.

El articulo 200 de la Constitucién de
1993 considera, entre las garantias consti-
tucionales que enumera, la accién de in-
constitucionalidad, la que procede

... contra las normas que tienen rango de
ley: leyes, decretos legislativos, decretos de
urgencia, tratados, reglamentos del Congre-
so, normas regionales de caricter general y
ordenanzas municipales que contravengan
la Constitucién en la forma o en el fondo.

Esta accion puede ser interpuesta por
las personas que enumera el articulo 203
de la Carta Magna; entre otros, cinco mil
ciudadanos, con firmas comprobadas por
el Jurado Nacional de Elecciones, y corres-
ponde al Tribunal Constitucional conocer,
en instancia Unica, de esta accion.

Asi, durante la vigencia de ambas cons-
tituciones, pudo haberse interpuesto una
accién de inconstitucionalidad contra la
norma del inciso a del articulo 34 del
decreto ley 20530, por contravenir la
Constitucién en el fondo. Es mids, en tanto
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la norma en cuestion (inciso a...) se man-
tuviera vigente, los jueces, en aplicacion
de la norma contenida tanto en el articulo
87 de la Constitucion de 1979 como en el
articulo 51 de la Constitucidn actual, han
tenido la potestad de no aplicarla por tra-
tarse de norma legal que contraviene una
norma constitucional.

Esta potestad permanece, pues, como
sefiala la segunda parte del articulo 138:

En todo proceso, de existir incompatibili-
dad entre una norma constitucional y una
norma legal, los jueces prefieren la prime-
ra. Igualmente, prefieren la norma legal so-
bre toda otra norma de rango inferior.

Sin embargo, nada se hizo.

7. AGRAVAMIENTO DE LA SITUACION:
PROMULGACION DE 1A LEY 27617

Lejos de solucionar la situacién produ-
cida —respecto de la referida norma del
decreto ley 20530— en virtud de las consti-
tuciones de 1979 y 1993 y del Cédigo Civil
de 1984, el 1 de enero de 2002 se ha publi-
cado en el diario oficial El Peruano la ley
27617 que dispone la reestructuracion del
Sistema Nacional de Pensiones del decreto
ley 19990 y modifica el decreto ley 20530
y la Ley del Sistema Privado de Administra-
cién de Fondos de Pensiones.

Esta norma pone de manifiesto el ries-
go que representa el “olvido”, por los
legisladores, de la existencia del sisterna
juridico, expresién de usc comin para
referirse al ordenamiento juridico. Como
bien dice Anibal Torres Visquez:

La norma juridica nunca se encuentra sola,
sino formando parte de un conjunto regu-
lativo que tiene por funcién organizar un
cuerpo social. El conjunto de normas juri-
dicas vigentes en una determinada colecti-

vidad constituye el derecho u ordenamien-
to juridico. Cuando asemejamos la idea de
derecho con la idea de ordenamiento juri-
dico se quiere significar que el derecho no
debe ser entendido con referencia a las
normas juridicas que lo componen, aisla-
damente consideradas, sino en su conjun-
to. El ordenamiento juridico es el todo y la
norma sélo una parte de éste. Como con-
junto de normas, €l derecho no es un con-
glomerado de preceptos dispersos, amon-
tonados, colocados unos al lado de otros,
Sin ninguna conexion; no estin yuxtapues-
tos o simplemente alineados en serie, to-
dos en el mismo nivel, sino como un siste-
ma orginico, coherente, integrado jerdrqui-
camente por normas de distinto nivel, to-
das interconectadas por una relacién de
fundamentacion, es decir, que unas normas
se fundan o derivan de otras. El sistema
normativo se establece de acuerdo a princi-
pios unitarios que obligan a que una nor-
ma determinada sea comprendida en fun-
cion de todas las demds y éstas por medio
de aquellos principios. A este conjunto or-
ganizado de normas se le llama ordena-
miento juridico, cuya eficacia estd garanti-
zada por medio de la fuerza que monopo-
liza el Estado?.

Efectivamente, en el caso de esta norma
inconstitucional e inaplicable se ha legisla-
do “pensando” solamente en el derecho
pensionario, con miras a limitar més aidn el
dmbito y las consecuencias econdmicas de
su aplicacién, sin considerar el derecho en
5u conjunto.

Lo que es mds grave ain: se ha legisla-
do contraviniendo expresamente la
Constitucion, siendo asi que ella consagra
como derecho fundamental el derecho de
toda persona a la igualdad ante la ley, a la
intimidad personal y familiar; y en su con-
dicion de hijos, a la igualdad de derechos
y deberes, con prohibicién expresa de
toda mencién sobre el estado civil de los
padres y sobre la naturaleza de la filiacién

4 TORRES VASQUEZ, Anibal. Op.cit, pp. 249-250.
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en los registros civiles y en cualquier otro
documento de identidad.

8. SUSTITUCION DE LA NORMA DEL
ARTICULO 34 DEL DECRETO LEY
20530 POR EL ARTICULO 4 DE LA
LEY 27617

El articulo 4 de la ley 27617 sustituye
—entre otros— el texto de la norma del arti-
culo 34 del régimen de pensiones regulado
por el decreto ley 20530.

(En qué consiste la sustitucién practica-
da por la ley 276177 En su enunciado gene-
ral, el nuevo texto reitera la norma conte-
nida en la primera parte de la versién pri-
migenia del inciso a del articulo 34 del
decreto ley 20530, disponiendo que tienen
derecho a pensién de orfandad los hijos
menores de dieciocho afios del asegurado
o pensionista fallecido. Luego, declara la
subsistencia del derecho a pensién de
orfandad en las hipétesis a que se contra-
en tanto su inciso a4 como el primer pérra-
fo de su inciso b°.

5 Decreto ley 20530. "Articulo 34.— Tienen derecho a

pensién de orfandad los hijos menores de dieciocho

afios del asegurado o pensionista fallecido. Subsiste

el derecho a pension de orfandad:

a) Hasta que el beneficiario cumpla veintiin (21)
afios, siempre que siga en forma ininterrumpida es-
tudios del nivel bisico o superior de educacidn; y

b) Para los hijos mayores de dieciocho (18) afios con
incapacidad ahsoluta para el trabajo. En este caso
tendrin derecho, ademds de la pensidn de orfan-
dad, al pago de una bonificacién mensual cuyo
monto serd igual a una remuneracidn minima vital.
Para ambos casos se requerird de un dictamen de
la Comisién Médica del Seguro Social de Salud
~Fssalud.

Tratindose de hijos adoptivos, el derecho se gene-
ra si la adopcion ha tenide lugar antes de que el
adoptado cumpla doce afios de edad y el falleci-
miento pcurre después de treinta y seis meses de

En cuanto a los hijos adoptivos —tema
de nuestro anilisis y critica—, el segundo
parrafo del inciso b del articulo 34 del
decreto ley 20530 —introducido por el arti-
culo 4 de la ley 27617- dispone:

Tratindose de hijos adoptivos, el derecho se
genera si la adopcién ha tenido lugar antes
de que el adoptado cumpla doce afios de
edad y el fallecimiento ocurre después de
treinta y seis meses de efectuada la adop-
cién. Este tltimo requisito no rige cuando el
deceso ha ocurrido por accidente.

Como dijimos, el texto original hacia
diferencia entre hijos adoptivos e hijos
consanguineos para sustentar el otorga-
miento de pensién de orfandad al hijo
adoptivo, condicionando el derecho a ella
a la existencia de dos requisitos o supues-
tos de hecho, a saber: la edad limite para
la realizacién de la adopcién y el transcur-
so de un lapso entre ésta y el fallecimien-
to del padre adoptivo, salvedad hecha —en
este tltimo caso- de la hipdtesis de la
muerte accidental.

La norma sustitutoria ha conservado el
primer requisito o supuesto de hecho: el
derecho a la pensién de orfandad se gene-
ra si la adopcién ha tenido lugar antes que
el adoptado cumpla doce afios de edad.
No ha corrido la misma suerte el segundo
requisito o supuesto: la nueva versién del
articulo ha reproducido el supuesto en
cuestién con una mayor exigencia: el dere-
cho a la pensién de orfandad se genera si,
ademads, el fallecimiento del trabajador
ocurre después de treinta y seis meses de
efectuada la adopcitn (subsiste la salvedad
de que este dltimo requisito no rige cuan-
do el deceso ha ocurrido por accidente).

efectuada la adopcion. Este dltimo requisito no rige
cuando el deceso ha ocurmido por accidente”.
(Texto sustitutorio, aprobade por el articulo 4 de la
ley 26617).
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9. CONTRAVENCION DE LA
CONSTITUCION POR EL SEGUNDO
PARRAFO DEL INCISO B DEL
ARTICULO 34 DEL DECRETO LEY
20530

El segundo pdrrafo del inciso b del arti-
culo 34 del decreto ley 20530 —introducido
por el articulo 4 de la ley 27617 constitu-
ye contravencién, en el fondo, de la
Constitucién de 1993, contravencién que
se manifiesta en los siguientes aspectos:
1) Violacién del principio de igualdad de

todos los hijos, incorporado constitu-

cionalmente.

a)La parte final del articulo 6 de la

Carta Politica consagra la igualdad
de derechos y deberes de todos los
hijos.

b)No obstante ello, la norma contravi-

niente establece diferencia entre los
hijos cuande, respecto del hijo adop-
tivo y a efectos del reconocimiento
de su derecho a la pensién de
orfandad del régimen de pensiones
regulado por el decreto ley 20530, le
da un tratamiento severo y restrictivo
al condicionar el goce de tal derecho
a los dos requisitos o supuestos de
hecho que aquélla establece.

2) Violacion de la prohibicion de toda
mencién sobre el estado civil de los
padres y sobre la naturaleza de la filia-
cién de los hijos en los registros civiles
¥ en cualquier otro documento de iden-
tidad, consagrada constitucionalmente.
a)La parte final del articulo 6 de la

Constitucion prohibe toda mencién
sobre el estado civil de los padres y
sobre la naturaleza de la filiacién de
los hijos en los registros civiles y en
cualquier otro documento de identi-
dad.

70

b)En armonfa con ello, el tercer pirra-
fo del articulo 379 del Cédigo Civil
dispone que en la nueva partida de
nacimiento se consignardi como
declarantes a los padres adoptantes,
quienes firmarin la partida, quedan-
do prohibida toda mencién respecto
de la adopcién, bajo responsabilidad
del registrador.

c) Asi pues, la partida de nacimiento
—que se extiende una vez culminado
el proceso de adopcién— es una par-
tida exactamente igual a las demds,
con la sola excepcién de la fecha de
inscripcién que aparece de ella y
que, obvia y notoriamente, revela
Gnicamente y en todo caso extempo-
raneidad en la inscripcién o —dicho
de otro modo- una inscripcién
tardia. La partida original conserva
vigencia sélo para el efecto de los
impedimentos matrimoniales®.

d)A efectos de aplicar el segundo parra-
fo del inciso b del articulo 34 del

Cédigo Civil. “Articulo 379~ Trimite de la adopcidn,
La adopridin se tramita con arreglo a lo dispuesto en
el Codigo Procesal Civil, el Codigo de los Nifios %
Adolescentes, la ley 26981, Ley de Procedimiento
Administrative de Adopeidn de Menores de Bdad
Declarados Judicialmente en Abandono, o la ley
26662, Ley de Competencia Notarial, segin corres-
ponda. Terminado el procedimiento, el juez, el fun-
cionario competente de la Oficina de Adopciones o
el notariv que tramitd la adopcidn, oficiard al
Registro del Estado Civil donde se inscribié el naci-
miento, para que se extienda nueva partida en susti-
tucién de la original, en cuyo margen se anotari la
adopeién. En la nueva partida de nacimiento se con-
ig como decl 4 los padres adoptantes,
quienes firmarin la partida. Queda prohibida toda
mencién respecto de la adopcidn, bajo responsabili-
dad del regisrador, La panida original conserva
vigencia sélo para el efecto de los impedimentos
matrimeniales”. (Texto modificado por la ley 27442
de 16 de marzo de 2001, publicada en Bl Pernano de
2 de abril de 2001).
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decreto ley 20530, en cada oportuni-
dad en que se solicite el otorgamien-
to de una pension de orfandad para
los hijos de un trabajador fallecido a
que se contrae la norma en cuestion,
la entidad competente deberi investi-
gar la naturaleza de su filiacién, con
miras a la determinacién de si se trata
de hijos consanguineos o adoptivos.

e)Es mas, en la hipdtesis de que la
investigacién diera como resultado
probable la condicién de hijo adop-
tivo del nifio o del adolescente para
quien se reclama la pensién de
orfandad, habria que “revivir” su par-
tida de nacimiento original, siendo
asi que culminada la adopcién y por
mandato legal expreso se extiende
nueva partida en sustitucion de la
original, la que conserva vigencia
s6lo para el efecto de los impedi-
mentos matrimoniales.

£) Si no se realizara tal indagacion, co-
mo quiera que —por mandato consti-
tucional- la naturaleza de la filiacién
de los hijos no aparece de las res-
pectivas partidas de los registros civi-
les, la norma del citado segundo
parrafo del inciso b del articulo 34
resultaria inaplicable y, por tanto,
ineficaz.

g) Esta “investigacion” constituye clara y
definitiva contravencion de las dispo-
siciones contenidas tanto en el articu-
lo 6 constitucional como en la nor-
matividad civil relativa a la adopcién.

h)En efecto, el corolario de tal investi-
gacion serd la determinacién de la
naturaleza de la filiacién del hijo en
un documento de identidad, cual es
la partida de nacimiento, que consti-
tuye prueba indubitable de la filiacién
de la persona a la cual se refiere.

3)Wiolacion del derecho a la intimidad per-
sonal y familiar, incorporado constitu-
cionalmente.

En su articulo 2, la Constitucién consa-
gra el derecho de toda persona a la intimi-
dad personal y familiar. En efecto, el
numeral 7 de este articulo se refiere al
derecho que la persona tiene a la intimi-
dad personal y familiar, y a su derecho al
honor, a la buena reputacién, a la voz y a
la imagen propias.

Mis aiin, los derechos a que se contra-
en los numerales 5 y 6 de este mismo arti-
culo tienen como limitacion expresa las
informaciones que afecten la intimidad
personal y familiar y que no pueden ser
solicitadas sin expresién de causa.

Asimismo, el segundo pérrafo del arti-
culo 97 de la Carta Politica dispone que,
para el cumplimiento de sus fines, las
comisiones del Congreso encargadas de las
investigaciones sobre cualquier asunto de
interés publico, pueden acceder a cual-
quier informacién, la cual puede implicar
el levantamiento del secreto bancario y el
de la reserva tributaria, excepto la infor-
macién que afecte la intimidad personal’.

7 Constitucién. “Articulo 2.~ Toda persona tiene dere-
cho: 5. A solicitar sin expresion de causa la informa-
cidn que requiera y a recibirla de cualquier entidad
piblica, en el plazo legal, con el costo que suponga
el pedido. Se exceptdan las informaciones que afec-
tan la intimidad personal y las que expresamente se
excluyan por ley o por razones de seguridad nacio-
nal. El secreto bancario y la reserva tributaria pueden
levantarse a pedido del juez, del fiscal de la Nacidn,
o de una comisitn investigadora del Congreso con
arreglo a ley y siempre que se refieran al caso inves-
tigado. 6. A que los servicios informiticos, computa-
rizados © no, publicos o privados, no suminisiren
informaciones que afecten la intimidad personal y
familiar. 7. Al honor y a la buena reputacicn, 4 la inti-
midad personal y familiar asi como a la voz y a la
imagen propias, Toda persona afectada por afirma-
ciones inexactas o agraviada en cualquier medio de
comunicacion social tiene derecho a que éste se rec-
tifique en forma gratuita, inmediata y proporcional,
sin perjuicio de las responsabilidades de ley”.
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Por otro lado, en sus articulos 14, 16 y
17, el Cédigo Civil dispone que la intimi-
dad de la vida personal y familiar no
puede ser puesta de manifiesto sin el asen-
timiento de la persona o —si ésta ha muer-
to— de su cényuge, descendientes, ascen-
dientes o hermanos, excluyentemente y en
ese orden; que la correspondencia episto-
lar, las comunicaciones de cualquier géne-
ro o las grabaciones de la voz, cuando ten-
gan caricter confidencial o se refieran a la
intimidad de la vida personal y familiar, no
pueden ser interceptadas o divulgadas sin
el asentimiento del autor y, en su caso, del
destinatario; y que la violacién de cual-
quiera de los derechos de la persona a que
se refiere el titulo II de la seccién primera
del libro I del Cédigo Civil (“Derechos de
la persona”), confiere al agraviado o sus
herederos accién para exigir la cesacién de
los actos lesivos®,

“Articulo 97~ El Congreso puede iniciar investigacio-
nes sobre cualquier asunto de interés piblico. Es obli-
gatorio comparecer, por requerimiento, ante las comi-
siones encargadas de tales investigaciones, bajo los
mismos apremios que se observan en el procedimien-
to judictal. Para el cumplimiento de sus fines, dichas
comisiones pueden acceder a cualquier informacién,
Ia cual puede implicar el levantamiento del secreto
bancario y el de la reserva wibutaria; excepto la infor-
macién que afecte la intimidad personal. Sus conclu-
siones no obligan a los drganos jurisdiccionales”.

8  Codigo Civil. “Articulo 14— La intimidad de la vida
personal y familiar no puede ser puesta de manifies-
to sin el asentimiento de la persona o si ésta ha muer-
to, sin el de su conyuge, descendientes, ascendientes
o hermanes, excluyentemente y en este orden”.
“Articulo 16—~ La correspondencia epistolar, las comu-
nicaciones de cualquier género o las grabaciones de
la voz, cuandeo tengan caricter confidencial o se
refieran a la intimidad de la vida personal y familiar,
no pueden ser interceptadas o divulgadas sin el asen-
timiento del autor y, en su caso, del destinatario. La
publicacién de las memorias personales o familiares,
en iguales circunstancias, requiere la autorizacion del
autor. Muertos el autor o el destinatario, segin los
casos, corresponde a los herederos el derecho de
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Asi, la investigacién de la naturaleza de
la filiacién de los hijos, que —en cada opor-
tunidad en que se solicite el otorgamiento
de una pensién de orfandad del régimen
de pensiones regulado por el decreto ley
20530 para los hijos de un trabajador falle-
cido, y a efectos de aplicar el segundo
parrafo del inciso & del articulo 34 del
mismo decreto ley- lleve a cabo la entidad
competente, con miras a la determinacién
de si se trata de hijos consanguineos o de
hijos adoptivos, constituird violacién fla-
grante del derecho de la persona a la inti-
midad personal y familiar, y conferira al o
a los agraviados o a sus herederos accién
para exigir la cesacién de los actos lesivos.

10. INCONSTITUCIONALIDAD E
INAPLICABILIDAD DE LA NORMA
DEL SEGUNDO PARRAFO DEL
INCISO B DEL ARTICULO 34 DE LA
LEY 20530

Hemos determinado las violaciones
constitucionales en que incurre el segundo
parrafo del inciso b del texto sustitutorio
del articulo 34 de la ley 20530 —introduci-
do por el articulo 4 de la ley 27617—; esto
es, la violacion:

a) del principio de igualdad de todos los
hijos;
b) de la prohibicion de toda mencién

sobre el estado civil de los padres y

otorgar el respectivo asentimiento, Si no hubiese
acuerdo entre los herederos, decidiri el juez. La
prohibicién de la publicacién péstuma hecha por el
autor o el destinatario no puede extenderse més alld
de cincuenta afios a partir de su muerte”.

“Articulo 17~ La violacién de cualquiera de los dere-
chos de la persona a que se refiere este titulo, con-
fiere al agraviado o sus herederos accién para exigir
la cesacién de los actos lesivus. La responsabilidad es
solidaria”.
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sobre la naturaleza de la filiacién de los

hijos en los registros civiles y en cual-

quier otro documento de identidad; y
) del derecho a la intimidad personal y

familiar.

La norma criticada también viola las
normas que el Cédigo Civil consagra res-
pecto de la adopeién en armonia con los
principios consagrados en la Constitucion
que nos rige. El segundo parrafo del inci-
so b del articulo 34 de la ley 20530 es, por
tanto, una norma inconstitucional.

Por otro lado, de acuerdo con la nor-
matividad constitucional y legal vigentes,
la indagacion relativa al hijo para quien se
solicita la pensién de orfandad es no sola-
mente infractora de aquélla, sino
-ademds— imposible.

En efecto, a partir de la vigencia del
Cédigo Civil de 1984, el hijo adoptivo es
un hijo mds del adoptante. Es mis, en
armonia con el precepto constitucional
contenido en el articulo 6 de la Carta Poli-
tica y en su antecedente, la Constitucién
de 1979, no existe diferencia alguna entre
los hijos adoptivo y consanguineo. Final-
mente, en virtud del articulo 379 del Codi-
go Civil -modificado por la ley 27442, ter-
minado el procedimiento de adopcion, la
nueva partida de nacimiento consignara
como declarantes a los padres adoptantes,
existiendo prohibicién expresa de toda
mencion respecto de la adopcidn, bajo res-
ponsabilidad del registrador.

En consecuencia, el segundo pirrafo
del inciso b del articulo 34 de la ley 20530
es inaplicable, y por tanto, ineficaz.

11. ACCIONES POSIBLES CON
RELACION A LA NORMA DEL
SEGUNDO PARRAFO DEL INCISO B
DEL ARTICULO 34 DE LA LEY
20530

Ante la norma del segundo pirrafo del
inciso b del articulo 34 de la ley 20530, a
todas luces inconstitucional, procede una
de dos acciones:

a) La accién para exigir la cesacién de los
actos lesivos —conferida al agraviado o
agraviados cuando tales actos violan la
intimidad de la vida personal y fami-
liar—, a que se refiere el articulo 17 del
Cédigo Civil.

En esta hipdtesis, la accién podrid ser

interpuesta por la madre o por el tutor

del hijo para quien se solicita una pen-
sion de orfandad con base en el segun-

do pirrafo del inciso b del articulo 34

del decreto ley 20530, cuando, para

efectos de la aplicacién de esta norma,

se inicien las indagaciones orientadas a

establecer si dicho menor tiene o no la

condicion de hijo adoptivo.

Consecuencia de esta accioén serd la no

aplicacién, al caso concreto, de la

norma legal violatoria.

b) La accién de inconstitucionalidad
—cuya naturaleza juridica es la de ser
garantia conslitucional-, que procede
contra las normas que, poseyendo
rango de ley, contravienen la Constitu-
cién en la forma o en el fondo.

Esta accidn puede ser interpuesta —por

las personas que enumera el articulo

203 de la Carta— ante el Tribunal Cons-

titucional, érgano competente para co-

nocer de ella en instancia Gnica. De ser
acogida favorablemente, la norma vio-
latoria de la Constitucion queda sin
efecto desde el dia siguiente de la
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publicacién, en el diario oficial, de la

sentencia del Tribunal Constitucional

que declara su inconstitucionalidad.

No obstante, en tanto la norma del
segundo parrafo del inciso & del articulo
34 del decreto ley 20530 se mantiene
vigente, tienen los jueces la potestad —fun-
dada en el articulo 51 y, especificamente,
en la segunda parte del articulo 138 de la
Constitucién— de no aplicarla, por tratarse
de disposicion legal que contraviene una
norma constitucional.

12. CONCLUSION

1) El inciso a del articulo 34 del decreto
ley 20530 devino en inconstitucional a
partir de la vigencia de la Carta Politica
de 1979, en razén de ser una norma
legal que contravino, en el fondo, el
articulo 6 de esa Constitucion.

2) El segundo parrafo del inciso b del arti-
culo 34 de la ley 20530 —introducido
por el articulo 4 de la ley 27617- es in-
constitucional e inaplicable, en razén
de las disposiciones contenidas en los
articulos 6 de la Constitucion vigente, y
17 y 379 del Codigo Civil de 1984.
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