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RESUMEN

Con la presente tesis trataremos de determinar de qué manera en un matrimonio
la impugnacion de la paternidad, vulnera el derecho a la identidad dinamica del hijo
extramatrimonial de la mujer casada, en atencion al principio del interés superior

del nifo.

Esta investigacion esta estructurada en siete capitulos. El capitulo | expone la
introduccidn que consiste en el planteamiento del problema, enunciado, hipodtesis,
antecedentes y objetivos. El capitulo |l se desarrolla la trascendencia del derecho
a la identidad en la sociedad desarrollando la convencion del derecho del nifio y el
derecho a la identidad. El capitulo lll comprende la identificacion del menor hijo
concebido fuera del matrimonio por la esposa explicando lo que es paternidad y
filiacion. El capitulo IV comprende marco metodoldgico, en el que se describen el
tipo de estudio y disefo; asi como las técnicas e instrumentos de recoleccion de
datos y métodos de analisis. En el capitulo V se desarrolla la propuesta legislativa.
Finalmente, el capitulo VI contendra las conclusiones y el capitulo VII, las

recomendaciones.

La presente investigacidn tiene como objetivo principal determinar si la identidad
dinamica del menor también debe ser valorada por el Juez al momento de resolver
una accién de impugnacion de paternidad, para lo cual se disgregara las dos
vertientes del derecho a la identidad y se conceptualizara cada una de ellas,

estableciendo sus semejanzas y diferencias.

La presente investigacion es descriptiva. La metodologia empleada es inductivo
y deductivo. Los instrumentos utilizados para la recoleccién de la informacion
fueron el método de revision documental, elaboracion de fichas y protocolo de
contenido entre otros. Finalmente se arrib6 a la conclusion de que el derecho a la
identidad debe ser entendido desde sus dos aristas (estatica y dinamica), y no
conceptualizarlo unicamente con la remision al elemento bioldgico (identidad
estatica), pues se estaria dejando de lado la faz dinamica de la persona, que es
mas compleja y contiene multiples aspectos vinculados entre si, en atencion al
principio de interés superior del nifo que va sopesar lo que es mas beneficioso para

el menor por ser el mas vulnerable.
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ABSTRACT

With this thesis we will try to determine how in a marriage the challenge of
paternity affects the right of the dynamic identity of the extramarital child of the

married woman, based on the principle of the best interests of the child.

This research is structured in seven chapters. Chapter | exposes the introduction
that consists of the problem statement, statement, hypothesis, background and
objectives. Chapter Il develops the importance of the right to identity in society by
developing the convention of the right of the child and the right to identity. Chapter
[l includes the identification of the minor child conceived outside of marriage by the
wife explaining what paternity and filiation is. Chapter IV includes a methodological
framework, which describes the type of study and design; as well as the techniques
and instruments of data collection and analysis methods. Chapter V develops the
legislative proposal. Finally, chapter VI will contain the conclusions and chapter VI,

the recommendations.

The present investigation has as main objective to determine if the dynamic
identity of the minor must also be assessed by the Judge at the time of resolving an
action to challenge paternity, for which the two aspects of the right to identity will be
disaggregated and each one will be conceptualized of them, establishing their

similarities and differences.

The present investigation is descriptive. The methodology used is inductive and
deductive. The instruments used for the collection of the information were the
method of document review, elaboration of files and content protocol among others.
Finally, it came to the conclusion that the right to identity must be understood from
its two edges, and not conceptualized only with the remission to the biological
element (static identity), since the dynamic face of the person would be neglected,

which It is more complex and contains multiple aspects linked to each other.
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CAPITULO I:
INTRODUCCION



1.1. El problema
1.1.1. Planteamiento del problema

La Constitucidn Politica del Peru, articulado 2° inc.1, prescribe el
Derecho a la Identidad como un derecho constitucional, el mismo que es
definido por el Tribunal Constitucional como: “El derecho a ser
individualizado conforme a determinados rasgos distintivos,
esencialmente de caracter objetivo (hombres, seuddnimos, registros,
herencia genética, caracteristicas corporales, etc.) y aquellos otros que
se derivan del propio desarrollo y comportamiento personal, mas bien de
caracter subjetivo (ideologia, identidad cultural, valores, reputacion, etc.)”
(SENTENCIA DEL TC, 2010). Debemos enfatizar que la nocion de
identidad comprende no solamente los datos bioldgicos estaticos sino,
también, aquellos que determinan la personalidad dinamica del sujeto.
La vertiente estatica estaria dada por el apego al biologismo, y la
dinamica por la nocién de socio afectividad.

Dicha acepcidn, es reafirmada por el Peru ante las Naciones Unidas
mediante la suscripcion del tratado internacional de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio en sus arts. 7° que prescribe “Todo nifio tiene
derecho a un nombre desde su nacimiento y a adquirir una nacionalidad”
y el articulo 8° senala “El Estado tiene la obligacion de proteger vy, si es
necesario, establecer los aspectos fundamentales de la identidad de un
nifio: nacionalidad, nombre y relaciones familiares”, “esta convencion
busca salvaguardar el derecho a la identidad, permitiéndole al menor que
pueda adoptar costumbres, formarse habitos y tradiciones, asimismo que
engloban tener una forma de vida y un lugar de pertenencia. En
consecuencia desde que el nifio nace tendra derecho a un apellido, un
nombre, también una nacionalidad y aquellos vinculos afectivos sobre
los cuales permita fortalecer su existencia, logrando sentirse plenamente
feliz al formar parte de este mundo” (CONVENCION SOBRE LOS
DERECHOS DEL NINO, 1989).

Ademas, el referido derecho ha sido desarrollado en instrumento legal
como el Cbdigo de los nifios y adolescentes que a la par sefiala en su
art. 6° lo siguiente: “El nifio y el adolescente tienen derecho a la
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identidad, lo que incluye el derecho a tener un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar
sus apellidos. Tienen también derecho al desarrollo integral de su
personalidad. Es obligacion del Estado preservar la inscripcion e
identidad de los nifios y adolescentes, sancionando a los responsables
de su alteracién, sustitucion o privacion ilegal, de conformidad con el
Caddigo Penal. En caso de que se produjera dicha alteracidn, sustitucion
o privacion, el Estado restablecera la verdadera identidad mediante los
mecanismos mas idoneos” (CUSI ARREDONDO, 2018).

Del articulo antes indicado, se deduce que el poseer una identidad
como derecho ha sido reconocido legalmente, asignandole al Estado la

obligacion de proteger su identidad del menor.

Es por ello, que el Estado para materializar el Derecho a la Identidad
creo otros derechos, instituciones juridicas y mecanismos, uno de ellos,
es la figura legal de la FILIACION, la institucion juridica de la filiacién “es
el estado de familia que se deriva de la relacidon entre dos personas de
las cuales una es el hijo (a) y otra el padre o la madre del mismo”
(MORENO, 2009).

Es asi, que la filiacion, debe ser entendida como la figura juridica
mediante la cual los progenitores (padre y madre) procrean
descendencia (hijos), en dicha acepcidon contiene dos conceptos de
filiacion, bioldgica y legal; la primera parte de la procreacion que genera
el vinculo consanguineo entre los padres y el hijo (a), y la otra se concibe
como el vinculo juridico que genera el padre, madre e hijo (a) la cual

atribuye derechos, deberes y obligaciones por el mandato legal.

En nuestra normatividad legal, el Cddigo Civil en su art. 361° reconoce
la filiacion matrimonial, también conocida como “presunciéon de
paternidad”, presumiéndose de esta manera que el menor que nacid
dentro del matrimonio sera hijo del marido de la mujer casada a menos

que ella declare lo contrario, en esta hipdtesis juridica, el derecho de
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identidad de los menores que nacieron durante el matrimonio esta
sometido a que se presuma la paternidad como presupuesto para ejercer
el derecho de paternidad; cabe precisar, que a través de la figura juridica
de la filiacion se establece para el varon el derecho de paternidad

entendido como el vinculo legal que crea un nexo entre el padre y el hijo.

Asimismo, preveé la figura de la filiacion extramatrimonial, en los
cuales “El hijo o hija de mujer casada puede ser reconocido por su
progenitor cuando la madre haya declarado expresamente que no es de
su marido o procede también cuando el marido lo hubiese negado y

obtenido sentencia favorable” segun los articulos 396° del Cadigo Civil.

Se debe senalar que nuestro ordenamiento juridico mediante el
Decreto Legislativo N° 1377, trasladan también la potestad de poder
impugnar la paternidad a la madre sefialando como excepcion a la regla

general “salvo que la madre declare expresamente lo contrario”.

Ahora bien, en referencia a los conceptos anteriormente
desarrollados, se tiene que estos guardan intima relacion con las
acciones de impugnacion de paternidad, pues la determinacion de la
filiacion, es decir, la relacidon o vinculo entre padres e hijos (identidad
estatica y dinamica) nos dibuja el mapa juridico para conocer la
procedencia o no de esta pretension.

Y nos preguntamos entonces ¢ Qué pasa cuando en una demanda de
impugnacién de paternidad, la prueba de marcadores genéticos es
contundente, es decir, la identidad genética se encuentra determinada,
pero, la identidad dinamica no le corresponde? En otras palabras, el
padre que se encuentra negando su paternidad demuestra
fehacientemente con la prueba de ADN que el hijo que reconocié no es
suyo, no obstante, el menor desarrollé dentro de su identidad, una
historia familiar donde lo identifica plenamente como su padre, ¢qué
identidad debe prevalecer en la decision del juez? ;La estatica o la
dinamica?

O, citando otro ejemplo, ¢ qué sucede cuando un “padre” después de
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muchos afos decide reconocer a su hijo, consecuentemente inicia las
acciones legales pertinentes (con la prueba de ADN a su favor), pero
resulta que el menor ya fue reconocido por la pareja de la madre, y, por
ende, el menor ya desarrollé un lazo paterno filial con este ultimo? Los
asuntos derivados de la impugnacion de la paternidad son siempre
arduos y complejos, ya que atienden no solamente a lo regulado por el
Cadigo Civil, sino también a la propia complejidad de los sentimientos y
emociones que este tipo de acciones conllevan.

Por tanto, se puede concluir que el derecho a la identidad es una
figura juridica creada en favor de los hijos, mas no de los padres, v,
mediante ella, es que se protege y se desarrolla armoénica e
integralmente la personalidad del menor, lo cual es una obligacién
constitucional, y ademas permite garantizar la vigencia de sus derechos,
como el de tener una familia y no ser separado de ella. El interés superior
del nifio es el principio rector del derecho de familia, y es en base a este
que deben resolverse las controversias en las cuales se encuentren
inmersos.

Se debe tener en consideracion que habra casos en que se podra
resolver la controversia sin mayor inconveniente probatorio, pues primara
la realidad biolégica, por ejemplo, cuando el menor de edad no ha
desarrollado una identidad familiar con el padre legal, sea por abandono
de este, por motivos de violencia u otros; asimismo, aquellos que a pesar
de que han desarrollado afinidad parental con el padre legal también
conocen su origen bioldgico y logran desarrollar afinidad con su
progenitor, superando el pasado con ayuda profesional especializada.
No obstante, existiran casos mucho mas complejos, donde el nifio, nifa
0 adolescente han desarrollado realmente una identidad dinamica con el
padre legal, es el caso de los hijos reconocidos dentro del matrimonio y
que han sido formados dentro del hogar conyugal, arraigados a la familia
paterna legal y que, luego de muchos afos, por alguna circunstancia, se
le informa que su identidad bioldgica es otra. Pueden existir casos en que
la identidad dinamica se encuentra arraigada en una persona menor de
edad y para resolver la controversia no bastara la prueba biologica de
ADN. Se debe tener en consideracién que la identidad presenta una
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pluralidad de verdades, las cuales deberan analizarse en el caso
concreto, es asi que, al colisionar el principio de identidad no basta
justificarlo solo en la identidad bioloégica, porque estariamos dejando
vulnerable el derecho al libre desarrollo de la personalidad del nifio, nifia
y adolescente; por lo que corresponde que la judicatura también analice

su identidad dinamica.

Esta problematica de la impugnacién de la paternidad respecto del
padre (bioldgico o legal) o la madre, que corresponderia al nacido de una
mujer casada, deberia verse desde un angulo no solo de la ley, también
desde uno que obedezca a la Constitucion y concordando con el principio

de Interés Superior Del Nifo.

En resumen, estimamos que resulta adecuado determinar de qué
manera los procesos judiciales de impugnacion de la paternidad van a
vulnerar el derecho a la identidad dinamica del hijo extramatrimonial de
la mujer casada, claro es en atencion al principio de interés superior del

nino.

1.1.2. Enunciado
¢ De qué manera el 6rgano jurisdiccional debe resolver los procesos
de impugnacién de paternidad interpuesta por padre biolégico que ha

tenido un hijo extramatrimonial con mujer casada?

1.2. Hipotesis
El organo jurisdiccional al momento de resolver una acciéon de
impugnacién de paternidad interpuesta por padre bioldgico que ha tenido
un hijo extramatrimonial con mujer casada debe considerar segun las
circunstancias no solo la identidad dinamica del menor sino también el

Interés Superior del Nifio.
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1.3.

1.4.

Variables

1.3.1. Variable independiente: La accion de impugnacion de paternidad.
1.3.2. Variable dependiente: Se debe considerar la identidad dinamica, asi

como el Interés Superior del Nifo.

Objetivos

1.4.1. Objetivo General

Determinar de qué manera el 6rgano jurisdiccional debe resolver los
problemas de impugnacion de paternidad interpuesta por parte del
padre biolégico que ha tenido un hijo extramatrimonial con mujer

casada.

1.4.2. Objetivos Especificos

a. Estudiar la problematica sobre Filiacidon Extramatrimonial a que se
refiere el ordenamiento civil nacional.

b. Analizar los alcances de la identidad biolégica y dinamica de los
menores de conformidad con el Cédigo Civil y la Constitucion.

c. Analizar la manera de como el 6rgano jurisdiccional debe resolver las
impugnaciones de paternidad de un padre biolégico que ha tenido hijo
extramatrimonial con mujer casada a la Luz de la Constitucién y El

Principio de Interés Superior del Nifio.

1.5. Justificacion

El presente trabajo de investigacion se basa en que resulta necesario
determinar la paternidad en base al principio de interés superior del nifio y
lo que sea mas favorable para su libre desarrollo y bienestar del menor
involucrado, puesto que en el caso que el nifio tenga la posesidn constante
de familia con el aun esposo de su madre al cual identifica como su padre y
se pretenda impugnar dicha paternidad, afectando de esta manera su
derecho a la identidad ya establecida del menor (identidad dinamica), nos
encontraremos entonces en un conflicto de derechos entre el derecho a la
identidad del menor y el derecho a la paternidad del padre biolégico, donde
el estado esta en la obligacion de proteger y ponderar el derecho a la

identidad del menor, por estar amparado en el principio de interés superior
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del nifo, siendo el nifno el mas vulnerable en estos casos.

1.6. Antecedentes
Los antecedentes relacionados con nuestro tema de investigacion son

varios entre ellos tenemos los siguientes:

Pinella Vega, Vanessa (2014) en su tesis “El interés superior del nifio/nifa
vs. Principio al debido procedimiento en la filiacidn extramatrimonial (Tesis
para la obtencidén del titulo profesional de abogado) de la Universidad
Catolica Santo Toribio de Mogrovejo” (PINELLA VEGA, 2014).

Las principales conclusiones a las que arribo PINELLA VEGA (2014) fueron

las siguientes:

¢ “Lo mas trascendental en la sociedad es prioritario permitir la defensa
al derecho a la verdad bilégica del menor y su derecho a la identidad,
frente a cualquier circunstancias que su presunto padre exponga al
menor, ya sea por caprichos personales o cuando busque tutela
jurisdiccional en un proceso de filiacidbn extramatrimonial, claro esta
que existe un conflicto entre derechos que estdn amparados por
nuestro ordenamiento juridico, sin embargo sabemos que es de suma
trascendencia el derecho al interés superior del nifio/niAa,
sobreponiéndose a cualquiera de otros derechos de caracter procesal,
ya que su afectacion es a normas de caracter constitucional, debiendo

una mayor atencion al involucrar a nifos, nifios y adolescentes.”

e “Elinterés superior del nifio es un principio garantista, el cual se enfoca
en proteger al menor para su correcto desarrollo personal, tanto fisico
como psicoldgico, y evitar asi que circunstancias relacionadas a él
trunquen su proyecto de vida o le causen danos dificil de afrontar en el
futuro, asi pues mediante este principio el nifio logra la plena
satisfaccion de sus derechos o por lo tanto cualquier decisién que se
tome al respecto debe estar siempre orientada a garantizar los

derechos del menor.”
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e “Existe una clara vulneracion a los derechos al debido proceso, cosa
juzgada y tutela procesal efectiva respecto al presunto padre.
Pensamos que el derecho del hijo a conocer su verdadera identidad
esta por encima de estos derechos que invoca el presunto padre para
evadir responsabilidades que deberia asumir como tal en el caso que
las pruebas demostraren que existe el vinculo biolégico entre ambos.
Creemos que no pueden considerarse vulnerados los derechos del
padre, y todo caso esta justificada por la necesaria proteccion del
derecho a la identidad del nifio, que se puede ver reflejado en el interés

superior del nifio/nifa.”

Cardenas Krenz, Arturo Ronald (2014) senala en su tesis “El derecho de
las personas concebidas mediante técnicas de reproduccion asistida a
conocer su identidad biolégica, desde una perspectiva biojuridica, para
obtener el grado de magister de la Universidad Catdlica Santo Toribio de
Mogrovejo” (CARDENAS KRENZ, 2014).

Sus principales conclusiones a las que se llegd en su investigacion y que se
relacionan con nuestro estudio fueron las siguientes CARDENAS KRENZ
(2014):

e “Detras de la busqueda que hace una persona de sus origenes, puede
estar su interés en conocer su mayor predisposicion a ciertas
enfermedades, saber de determinados riesgos hereditarios de los que
puede ser importante estar advertidos, evitar relaciones incestuosas y
otras cuestiones esenciales que justifican el querer acceder a nuestro

verdadero origen.”

e “El desarrollo del derecho al conocimiento del origen biologico
demanda un abordaje interdisciplinario, ya que compromete aspectos
de diversa naturaleza: éticos, juridicos, sociales, psicologicos,
médicos, filoséficos y socioldgicos, siendo por tanto la Bioética el mejor

campo para abordarlo.”

¢ “Debe quedar claro que tener conocimiento de la identidad bioldgica es
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una realidad que no genera un preciso vinculo de filiacion, de alli que
debemos sefalar que un factor determinante de la paternidad, no es
unicamente un dato genético sino también un tema cultural y social. La
identidad de una persona implica no solo una verdad bioldgica, sino
también una verdad socioldgica, cultural y social; debe tenerse también

en cuenta el tema de la posesion de estado”

LEON CACERES, Fany (2018): “Nulidad de reconocimiento de mujer
casada” tesis para obtener el titulo de abogado de la Universidad Privada
Antenor Orrego de Truijillo. Sus principales conclusiones a las que se llegé
en su investigacién y que se relacionan con nuestro estudio fueron las

siguientes:

e “Se pueden establecer dos clases de nulidad: nulidad absoluta en el
caso que el hijo de mujer casada es nulo reconocimiento hecho por
vardn distinto al marido, siempre y cuando el marido conteste la
paternidad y es nulidad relativa: cuando el reconocimiento hecho por
varén distinto al marido, este contesta la paternidad y ademas obtiene

sentencia favorable.”

CHAVEZ SEGURA, Yuliana (2018): “Negacién de la paternidad en la
filiacion matrimonial de un menor reconocido” tesis para obtener el titulo de
abogado de la Universidad Privada Antenor Orrego de Trujillo. Sus
principales conclusiones a las que se llegdé en su investigacion y que se

relacionan con nuestro estudio fueron las siguientes:

e “En razon al hecho de negar la paternidad dentro de la filiacion
matrimonial no establecida en el plazo de ley del menor reconocido,
se afecta derechos fundamentales que resultan primordiales para
este, como es el derecho a su verdadera identidad, a conocer a su
verdadero padre y a preservar su identidad en sus relaciones

familiares.”

e “El derecho a conocer a los padres constituye un derecho
fundamental de la infancia, que se sustenta en el reconocimiento de

que el nifo, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad,
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debe crecer en el seno de su familia, en un ambiente de felicidad,
amor y comprension. Siendo un derecho humano vinculado
directamente con el nifio, se confirma su caracter intuito personae,

resultando, como se ha expuesto, irrenunciable e imprescriptible.”

TOLEDO GUERRERO, Karen: “El derecho a la identidad personal: en
virtud a los nacidos a través de inseminacion artificial con semen de donante”
tesis para obtener el titulo de abogado de la Universidad Privada Antenor
Orrego de Trujillo. Sus principales conclusiones a las que se llegdé en su

investigacion y que se relacionan con nuestro estudio fueron las siguientes:

e “Los derechos de los nifios en las relaciones de familia reclaman
cambios legales, la determinacién filial tiene intima relacion con los
derechos del nifio a tener un nombre, conocer a sus padres y
preservar su derecho a la identidad personal. Por lo cual debe
determinarse las consecuencias del empleo de la técnica de
procreacion asistida para dar al nacido la certeza de una filiacion,

consustanciada con su derecho de identidad.”
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CAPITULO II:
TRASCENDENCIA DEL DERECHO A& LA

IDENTIDAD EN LA SOCIEDAD
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2.1. Convencion Del Derecho Del Nifio
La Convencion sobre los Derechos del Nifio se proclamé y adopto por la
Asamblea General de la ONU el 20 de noviembre de 1989; esta convencion
es un Tratado de las Naciones Unidas y la pionera legislacion internacional
juridicamente vinculante sobre los derechos del nifio y la nifia. Por lo tanto, su
cumplimiento es obligatorio. Encierra facultades politicas, sociales, civiles,
econdmicas y culturales las que representan diversos escenarios en los que

los nifios, nifias y adolescentes puedan encontrarse.

En sus 54 articulos la convencidn reconoce a cualquier persona menor de
18 afios el derecho a desarrollarse fisica, mental y socialmente, asi como a

poseer libertad de expresion.

2.1.1. Principios basicos para la proteccion integral en derechos

humanos a niios y adolescentes

Estos Principios son 4: 1. Principio de no ser discriminado; 2.
Principio del interés superior del nifio; 3. Principio de supervivencia y
desarrollo; 4. Principio de participacion. Son ampliamente utiles cuando
se requiera verificar y dirigir la manera cdmo se cumplen y respeten los
derechos, sirviendo como referencia regular para verificar los derechos
de nifios, nifias y adolescentes.

Se desarrollara una explicacion sucinta de cada principio rector de

esta norma juridica de rango internacional, asi tenemos:

» La No Discriminacién. — Todos los estados que formen parte de
esta convencién se encargaran de garantizar que todos los
derechos se apliquen en todos los nifios y nifas sin importar su
origen, género, raza, idioma, condicibn econdmica, religion o

condicion fisica.

» El Interés Superior Del Nifno. — Este principio entra a tallar en
los casos que la autoridad o adultos tengan que adoptar medidas

relacionadas a los nifios, deben tener en cuenta el interes superior
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de nifas y nifos para elegir lo que sea adecuado para su
crecimiento y tranquilidad poniendo por encima de cualquier otro

interés que pueda haber.

> EIl Derecho A La Vida, Supervivencia Y El Desarrollo. — Los
nifios y nifias tienen derecho a la vida y a disfrutar de ella y para
ello los gobiernos parte estan en la obligacion de velar y realizar

lo necesario, garantizando su vida y bienestar.

> El Respeto Por Los Puntos De Vista Del Niio. — Tanto nifias y
nifos pueden manifestar, recepcionar y difundir sus ideas,
opiniones e informacion de todo tipo sin transgredir el derecho de

las demas personas

2.1.2. Doctrina Integral Del Menor
La Doctrina De Proteccion Integral es una evolucién ética, cultural,
social, juridica y politica donde todos se encuentran obligados en la
misma medida y deben aceptar la responsabilidad de propiciar un
cambio, eliminando aquellas ideas erroneas que se tiene sobre la

dignidad, integridad y capacidad de nifas, nifios y adolescentes.

2.2. Definicién de Identidad.

Todo individuo es idéntico a si mismo, sin embargo, aun con ello, los seres
humanos son iguales entre si. Esta igualdad tiene su origen en que cada
persona, por el hecho de ser, coincide en estructura existente en razén a que
es una “unidad psicosomatica” que encuentra su piedra angular en la
libertad. Es esta condicién la que, al originar un constante desarrollo
existencial auto creativo, permite que cada individuo construya, en un marco
de opciones que encuentra en su mundo interior y realidad, su proyecto
personal de vida, obtiene determinada personalidad, alcanzando asi a
moldear su identidad, es ella la que facilita distinguir a alguien y de la
sociedad en conjunto, aun cuando, en estructura, sigue siendo igual a los
demas individuos. Se trata del derecho de ser quien se es y no otra persona
(FERNANDEZ SESSAREGO, 1992).
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Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el derecho a la
identidad: “Es un derecho humano que comprende derechos
correlacionados: el derecho a un nombre propio, a conocer la propia historia
filial, al reconocimiento de la personalidad juridica y a la nacionalidad. Como
todos los derechos humanos, el derecho a la identidad se deriva de la
dignidad inherente al ser humano, razon por la cual le pertenece a todas las
personas sin discriminacion, estando obligado el Estado a garantizarlo,
mediante la ejecucion de todos los medios de los que disponga para hacerlo

efectivo”.

2.2.1. Definicion De Identidad Bioldgica

La doctrina precisa que “La identidad biologica es la manera como
se individualiza a una persona a través del material genético. Sin
nuestra identidad no sabemos de dénde venimos, quienes somos,
porque estamos, donde estamos, cual es nuestra historia genética, o
en quien nos reflejamos. El derecho a la identidad biologica es el
derecho a la verdad” (CARDENAS K., 2017).

La identidad bioldgica integra un presupuesto de la concepcidn
juridica de la persona. Por tanto, es un derecho objetivo, un
componente que brinda un significado al caracter del Estado civil,

fuente de las relaciones de familia.

La identidad en el ambito bioloégico es irrenunciable, ni la parte mas
minuscula y tampoco es de libre disposicion para el individuo, en
razon a que una persona no puede modificar su genética de dénde

provino.

Es asi que, el poder identificar a sus padres se concentra en la
resolucién juridica de la filiacion que se origina en la concepcion, es
decir el establecimiento del vinculo paternal y maternal. A partir de lo
cual cada persona conocera la filiacion que realmente le corresponde
por naturaleza, independientemente que se encuentre o no dentro de

un matrimonio. De esta manera cada persona va a poder identificarse
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como hijo de su verdadero progenitor, es decir, hijo de quien lo
procreo, puesto que dispondra de los medios juridicos que la ley va a
poner en sus manos para ratificar la situacién en la que se encuentra

sino esta de acuerdo.

Respecto a la naturaleza, el poder conocer a los progenitores no
se trata de una atribucion subjetiva de defensa, es, ademas, en cierta
medida, un derecho que conlleva obligaciones estatales positivas, y
ademas, es una facultad que involucra determinados requerimientos

institucionales y de procedimiento. (Placido, 2008).

La identidad puede ser estudiada partiendo de diferentes angulos,
desde esta perspectiva puede estar formada por aquellas
“caracteristicas y vivencias personales que nos ubicarnos en nuestro
entorno social y nos 'empujan’ a dirigirnos a nosotros mismos dando
sentido a nuestra propia vida” (Gomez, 2007, pag. 260)es decir, desde
el punto de vista psicoldgico. Es, por tanto, “una realidad multifacética
en la que entran en juego distintas cuestiones personales, sociales,
fisicas, genealdgicas, raciales o étnicas, etc., en cuya formacion tiene
importancia, por una parte, la informacién que nos llevan a sentirnos
y percibirnos como distintos de los demas, nos ayudan la genética o
biolégica que da lugar a algunas de nuestras caracteristicas
personales, y por otra parte, las relaciones sociales, especialmente

las mas tempranas” (Gomez, 2007, pag. 261).

“¢ De donde vengo? o ¢quién soy? son dos de los interrogantes
comunes a todos los seres humanos a través de los siglos. Y la
mayoria de nosotros creemos tener una respuesta, al menos en el
plano bioldgico, a estas preguntas: estamos inmersos en una familia,
formamos parte de un arbol genealdgico y, por consiguiente,
sabemos, 0 al menos suponemos que sabemos, de donde venimos y

quiénes somos” (Bernath, 2012, pag. 46)

Sin embargo, “es a partir de las excepciones, de las historias de

quienes desconocen su origen y que ahora tienen la posibilidad cierta
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2.2.2.

de descubrirlo (mediante el analisis del ADN), que una indagacion
mas profunda se puede llevar a cabo” (Bernath, 2012)“conforma uno
de los presupuestos del concepto juridico de persona y, por eso, no
tiene condicién de facultad conferida por el orden normativo a la

voluntad de aquella” (Cifuentes, 2001)

La identidad biolégica como lo expresa claramente Cifuentes
(2001) y enfatiza precisando que “No es un derecho particular, mas
bien, un componente que brinda contenido al atributo del estado civil,
del cual nace y se proyectan las relaciones de familia. No puede
encuadrarse dentro del vasto marco de los derechos personalisimos,
los cuales son, por excelencia, reconocidos a la persona como
posibilidades de obrar y reaccionar que le pertenecen y se le entregan
sub iure, absolutas en el sentido de erga omnes o frente a todos, pero

relativas en cuanto a la disponibilidad no total del sujeto que los goza”.

El Derecho a la Identidad

“El derecho a la identidad consiste en el reconocimiento juridico y
social de una persona como sujeto de derechos y responsabilidades
y, a su vez, de su pertenencia a un Estado, un territorio, una sociedad
y una familia, condicibn necesaria para preservar la dignidad
individual y colectiva de las personas. El reconocimiento del derecho
a la identidad a través del registro de nacimiento permite al nifio o nifia
adquirir una identidad, un nombre y una nacionalidad. Asimismo,
implica su incorporacion como sujeto de derechos dentro de un
Estado y su acceso a un conjunto de derechos humanos reconocidos
internacionalmente” (Derecho a la Identidad como Derecho Humano,
2011)

Como lo menciona GOMEZ (2007) “algunos textos constitucionales
se refieren expresamente al derecho a la identidad, categorizandolo
incluso en algunos supuestos como un derecho fundamental, y otros,
la mayoria, recogen solo algunas de sus manifestaciones

(especialmente las relacionadas con el origen biolégico y con la
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identidad étnica o cultural), en la propia constitucion o en leyes de
rango inferior”.
Uno de los casos es el de nuestro pais, nuestra Constitucion

politica lo establece como un Derecho Fundamental, en su art. 2°.

“El derecho del hijo a conocer su identidad goza de garantia
constitucional. Asi que sera él quien -en definitiva- en su mayoria de
edad decidira si el incumplimiento del compromiso asumido ha
afectado sus derechos fundamentales y, en todo caso, tendra el
ejercicio de la accion que corresponda, por la omision de quienes se
comprometieron a hacer conocer su verdadera identidad” (Biscaro,
2011).

Es “aquella facultad o prerrogativa de ser quien uno es y ser
reconocido plenamente de este modo; en otras palabras un derecho
al reconocimiento de la autoconstruccién personal” (Siverino, 2013,
pag. 16), Como lo indica (Biscaro, 2011, pag. 68) “la realidad bioldgica
del adoptado esta intimamente ligada a su identidad personal, a un
interés existencial que merece tutela legal. El derecho a la identidad
personal supone la existencia del respeto de la propia biografia, con

sus luces y sus sombras, con lo que exalta y con lo que degrada”.

El poseer una identidad como derecho no se encuentra establecido
expresamente en la Convencion Americana de Derechos Humanos.
El Comité Juridico Interamericano en su Opinién (2007) citado por
(Siverino, 2013, pag. 15) entendié que “es un derecho humano
fundamental oponible erga omnes como expresién de un interés
colectivo de la comunidad internacional en su conjunto, que no admite
derogacion ni suspension en los casos previstos por la Convencion
Americana e incluye el derecho al nombre, el derecho a la

nacionalidad y el derecho relativo a la proteccién de la familia”.

La identidad es un derecho protegido por la Constitucion Politica
del Peru prescrito en su articulo 2° y el Codigo del Nifio y de los
Adolescentes - Ley N° 27337 del 2000
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Articulo 2° C.P.P: Toda persona tiene derecho:

“Ala vida, a su identidad, a su integridad fisica moral y psiquica
y a su libre desarrollo y bienestar. EI concebido es sujeto de
derecho en todo cuanto le favorece” (RIOJA BERMUDEZ, 2018).

Articulo 6° C. del Nifo y Adolescente: A la Identidad

“El nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo que
incluye el derecho a tener un nombre, a adquirir una nacionalidad
y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus
apellidos. Tienen también derecho al desarrollo integral de su
personalidad. Es obligacion del Estado preservar la inscripcion e
identidad de los nifios y adolescentes, sancionando a los
responsables de su alteracion, sustitucion o privacion ilegal, de
conformidad con el Cédigo Penal. En caso de que se produjera
dicha alteracion, sustitucién o privacién, el Estado restablecera la
verdadera identidad mediante los mecanismos mas idéneos.
Cuando un nifio o adolescente se encuentren involucrados como
victimas, autores, participes o testigos de una infraccion, falta o
delito, no se publicara su identidad ni su imagen a través de los
medios de comunicacion” (CUSI ARREDONDO, 2018).

2.2.3. Derecho a la Verdad Biolégica

El buscar una identidad es una tarea que implica toda la vida,
cobrando mayor importancia en la adolescencia, un intento para
encontrar el sentido de uno mismo y del mundo. “Es un proceso vital
que contribuye a la fortaleza del yo adulto definido como: una
organizacion interna, auto-construida, dinamica de impulsos,
habilidades e historia individual. Su construccion produce un
sentimiento generalizado y un acuerdo gradual entre la variedad de
auto imagenes cambiantes que fueron experimentadas durante la
nifez y recapituladas en la adolescencia”. Es asi que, “no puede

existir un sentimiento duradero de si mismo sin la experiencia
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continua del yo consciente, centro fundamental de la existencia que
origina un impulso activo y selectivo para separar valores que parecen

viables en su formacion” (Loo, 2003, pag. 49).

“‘Desde esta perspectiva los aspectos socioculturales y cognitivos
que influyen en la vida del hombre son parte de la construcciéon de la
identidad personal. La persona también se identifica con un grupo y
no con otro, tiene sentimientos de pertenencia a cierta clase de s
individuos y rechazo por otros. Los actos de identificacion son actos
no solo cognitivos, también tienen un componente afectivo muy

poderoso” (Loo, 2003, pag. 50).

Como lo menciona (Galeazzo Goffredo, 2015)“la construccion de
la historia personal, aunque parezca insignificante, juega un papel
fundamental en la formacion de la personalidad. Esta se inicia en el
proceso de gestacion por la percepcion misma de algunos eventos
impactantes para la madre, y estara entrelazada con ambos padres y
los vinculos familiares y sociales, desde cuando se tenga pleno uso

de razon hasta el final de la vida”.

Se debe resaltar que “El conocimiento del origen bioldgico de la
persona es de suma importancia dentro de los aspectos de la
identidad personal; debe destacarse la importancia de que el dato
bioldgico es la identidad estatica del individuo y ésta se integra con
connotaciones adquiridas por este como un ser social —identidad
dinamica- es por ello que la identidad es una unidad compleja y es lo
que se debe preservar en el derecho en su doble aspecto. Nuestra
identidad, lo que somos y lo que queremos ser, nos viene dado en
gran parte por la adscripcién a un universo familiar determinado. Mas
la familia no esta aislada del resto de las instituciones sociales. Sus
miembros desarrollan muchas de sus actividades en el exterior, de
donde derivan parte de sus valores, ademas de estar sujetos también
al influjo de los medios de comunicacién de masas. No obstante, la
transmision de dichos valores, el cultivo de la sociabilidad el equilibrio
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emocional y hasta el espiritu civico de los individuos dependen en
gran medida del ajuste entre demandas y expectativas de los actores
familiares, tanto en el interior como en el exterior” (Zenere, G. G y
Belfort, E. A, 2001)

El principio, como lo considera Corral (2010, 60), de la “Verdad
Bioldgica, fue impulsado no sélo por cambios ideoldgicos y culturales,
sino también por los avances cientificos que, por medio de test
genéticos, hicieron posible la demostracion probatoria tanto de la
exclusién como de la inclusion de paternidad”, dado en el contexto en
el cual se reemplaza el principio de verdad formal por el de una
certeza en el ambito biolégico en un marco juridico dentro del que se
reconocera la filiacion, la paternidad y maternidad. Textualmente
afirma: “El principio de verdad biolégica nace, por tanto, como un
estdndar normativo que va en beneficio del hijo que ha sido
procreado, pero que va mas alla, por cuanto se entiende al derecho
del padre formal a destruir la filiacion que no corresponde a la realidad
bioldgica, y ello, aunque vaya en contra del interés del hijo, que podra
quedar sin padre legal. También se amplia al interés del padre
bioldgico para impugnar la paternidad formal en beneficio no sélo del

hijo sino del mismo progenitor demandante” (Corral, 2010, pag. 61).

2.2.4. Principios Ponderados Para Determinar El Derecho A La
Identidad

En la praxis judicial “se advierte que en materia de filiacién hay un
conflicto de derechos con pretensiones distintas. Se trata, por tanto,
de dilucidar y perfilar los limites de éstos. Para ello, se debe recurrir
al test de razonabilidad y proporcionalidad a fin realizar una adecuada
ponderacion de bienes. La llamada ponderacion de bienes es el
meétodo para determinar, en abstracto o en concreto, como, cuando y
en qué medida debe ceder el derecho fundamental que entra en

colisiéon con otro o con un bien” (Placido Vilcachagua, 2008).
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2.2.5.

“Debe tenerse presente que el criterio de la ponderacion de bienes
es una consecuencia del convencimiento de que los derechos y
libertades no son absolutos. No sélo que el ejercicio aislado de cada
uno de ellos tiene unos limites claros, sino que, como sucede siempre,
suelen entrar habitualmente en conflicto. El ejercicio de uno implica la
lesion de un derecho o una libertad fundamental de otra persona.
Entonces, he ahi la cuestion: ;como dilucidar cual de los dos es un
ejercicio realmente valido? El conflicto entraria en una via de solucion
cuando sea posible justificar la preferencia de uno de los bienes
juridicos en disputa, una vez que se han ponderado las circunstancias
concurrentes de cada caso. No hay una preferencia incondicionada
que derive directamente de la Constitucién, sino un mandato a los
jueces para que valoren todos los aspectos y datos, sean o0 no
facticos, de cada recurso, sin proporcionarles puntos de referencia

constitucionales” (Placido Vilcachagua, 2008).

Principio De Interés Superior Del Nifio (Favor Filii)

Se trata de un principio ampliamente vigente y relevante en materia
filial pues encierra la obligacion de dirigir y orientar a los responsables
de decidir en las controversias de la materia en cuestion decision en
la materia para que estas sean tomadas, pues tal cual se ha explicado
lineas arriba, el Interés Superior del Nifio significa un freno, obligacién
y regla de caracter imperioso para los érganos decisorios. En esencia,
esta prioridad que se otorga al bienestar del menor, sefala la
exigencia de que en el caso dentro del cual se esté deliberando sobre
derechos de menos de edad, se debe considerar la decision a tomar
con prudencia con la finalidad de no vulnerar sus derechos sino por

el contrario, estos sean resguardados. (Capdet C. Ky Mufoz, 2012,
pag. 16).

La Convencion Internacional Sobre Los Derechos Del Nifo De
1990 en este mismo sentido expresa claramente en su articulo 3°: “En

todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las
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2.2.6.

instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los o6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior
del nifo”. Lo que parece que la orden estricta La Convencidon se
divide, cuando menos, en dos partes: la primera es establecer cual es
el Interés Superior del Nifo y la segunda, decidir qué medidas se
tomaran en beneficio de él de una forma privilegiada. “El estandar
normativo del interés superior del nifio cuando se trata de conflictos
de intereses entre padres o ascendientes y un menor que es hijo,
asume la denominacion usual de favor filial, o interés superior del hijo”
(Corral, 2010, pag. 64).

Por otro lado, en su articulo 7° inc., 1 de esta Convencidn, prescribe
“El nifo sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y
tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y

a ser cuidado por ellos”.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en su articulo 8° Inc.
1 prescribe que “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”; y en el Inc. 2, prescribe “Cuando un nifio 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”. (UNICEF, 2006)

Principio A La Verdad (Favor Veritatis)

Para Capdet y Munoz (2011, p. 11) “resulta incoherente abrogar a
la administracion de justicia, un fallo sin que no se presuma la
correspondencia con la verdad, pues como principio, verdad es

sinébnimo de justicia”.
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Placido Vilcachagua (2008) lo expresa de manera acertada: “Para
que la limitacion propuesta a la presuncion de paternidad matrimonial
(principio favor legitimitatis) sea proporcional a la mayor ponderacién
del conocimiento del origen biolégico (principio favor veritatis), aquella
no debe modificar una realidad sociolégica anterior. Ello es asi, por
cuanto el concepto de identidad filiatoria no se resume en la pura
referencia a su presupuesto biolégico, pues éste no es suficiente para
definir, por si mismo, la proyeccién dinamica de la identidad filiatoria.
Por tanto, cuando el progenitor biolégico del hijo de mujer casada no
es el marido debe apreciarse si el hijo mantiene una ‘posesion
constante de estado’ con aquél. Sélo si ello es asi, debe hacerse lugar

a la investigacion del nexo biolégico”.

“La admision en nuestro ordenamiento juridico del derecho del nifio
a su identidad filiatoria exige reconocer que tal derecho esta
conformado, de un lado, por el dato biolégico, la procreacion del hijo,
y, del otro, por el arraigo de vinculos paterno-filiales asumidos y
reciprocamente aceptados por padres e hijos en el contexto de las
relaciones familiares. Siendo asi, es el interés superior del nifio el
criterio que va a determinar, si ello optimiza los derechos
fundamentales de la infancia, cuando el presupuesto biolégico no
debe prevalecer en contra de una identidad filiatoria que no le
corresponde o puede no corresponderle con aquel” (Placido
Vilcachagua, 2008).

La Convencion sobre los Derechos del Nifio nos dice en su articulo
Articulo 7°: “El nifio sera inscripto inmediatamente después de su
nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir
una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres

y a ser cuidado por ellos”.

Derecho que se esta salvaguardando hasta el momento por la
presuncion de paternidad; porque la mujer casada que dé a luz un hijo
se presumiran de su marido, otorgandole de forma inmediata al menor

su derecho a un nombre y apellido desde su nacimiento garantizando
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2.2.7.

asi identidad.

Principio De Proteccién A La Familia (Favor Legitimitatis)

Respecto a los considerandos para presumir la paternidad que
contiene la norma de la materia, se puede aseverar que, si estas
consideraciones no guardan relacién con lo que se entiende como
“Verdad Biologica” actualmente, la decisidn jurisdiccional lograra la
condicion de cosa juzgada material con las consecuencias que ello
conlleva, es decir, la imposibilidad de impugnarla esto es razén a que
si el fallo declara la existencia de una relacién juridica de filiacion,
dicha decision reconocera todos los atributos de tal relacion filial,
salvo que, se lleve a cabo la realizacion de un examen que determine
el vinculo parental o un examen de ADN, cualquier valoracién que
pueda realizar el ente judicial se resumira solamente a conjeturar si
existe o no filiacién de caracter legal alguna, la misma que no se
traduce directamente en el hecho de que se vaya a estudiar o indagar
sobre la existencia de algun vinculo de caracter biolégico. (Capdet C.
K'y Muioz, 2012, pag. 13).

El dilema surge en la decision inapelable que de toma dentro de
los litigios en materia filial en la situacion de que no se ha realizado
agotamiento de la actividad probatoria que pueda corroborar una
posible paternidad por lo que, en consecuencia, la decision final no
guardaria relacion en todos sus considerandos con lo que se

considera “Verdad Biologica”. (Capdet C. Ky Mufoz, 2012, pag. 14)
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CAPITULO III:
RECONOCIMIENTO DE HIJO
EXTRAMATRIMONIAL DE MUJER
CASADA
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3.1. LAPATERNIDAD
3.1.1. Definicion De Paternidad

A partir de la perspectiva legal, el concepto “paternidad” nos conlleva
a pensar en el nexo genético existente en los padres y sus hijos

involucrando al padre y la madre.

Lo que dice (Varsi, E y Severino, P, 2006) es trascendental: Afirmar la
paternidad sobre alguien no significa estrictamente que haya un nexo
biolégico. Este enunciado esta fundamentado en el hecho de que ser
padre abarca también un comportamiento de crianza, responsabilidad
y cuidado respecto al hijo (papa no es quien engendra sino quien cria),
entre tanto, el ser progenitor sélo crea un lazo de caracter genético
entre los involucrados dando lugar asi a un genitor y un generado

(progenitor es el que engendra).

3.1.2. Clases De Paternidad

3.1.2.1. Paternidad plena

Es el tipo de padre que reconoce a su hijo como tal y se encuentra
en una relacion de matrimonio con la madre, hecho que concede la
caracteristica de padre en la ley. Cumple un rol constante en el hogar,
asi también como en el crecimiento del menos, ejerciendo las
facultades paterno — filiales que se le reconocen. Se trata de un rol
paternal de caracter absoluto en el que no existe disyuntiva entre la

vinculacion bioldgica y la legal.
3.1.2.2. Paternidad referencial

Es el padre que no convive con el hijo dentro del mismo hogar, pero
si conoce acerca de él, las que van a ayudar para que se desenvuelva
en un ambito familiar. En este caso, el vastago si tiene conocimiento

de quién es su progenitor. Aqui tenemos algunos casos:

e Cuando el hijo no tiene padre porque el esposo fallecié o no esta

presente.
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e Cuando se concibe por fecundacion post mortem, el menor sabra
quién es su progenitor, este estara impedido de ejercer los

derechos legales.

La paternidad referencial sirve para establecer la identidad

filogenética del hijo.
3.1.2.3. Paternidad social

Este tipo de padre es aquel que engendrd un vastago mas no realiza
una convivencia con el menor por lo que su vinculo no genera efectos
legales, no obstante, ello, si genera un vinculo emocional pues

concede el hecho de tener una figura paterna.

3.1.2.4. Padre excluido

Se trata de aquel progenitor quien a través de un procedimiento de
reproduccion cedid su ADN, pero sin compromiso de asumir una
paternidad, privando de esta manera la potestad de saber quién es el
hijo que fue concebido con su esperma. El menor no tiene una imagen
paternal o alguna referencia sobre ella, esto es, no tendra definida su

identidad genética.

3.1.3.Presuncion de paternidad

Como lo sefiala (Miranda M. , 2014) “el derecho siempre ha buscado
que la determinacioén legal de la paternidad coincida, o al menos pueda
coincidir, con la realidad biolégica, incluido el vinculo ficticio que existe

entre padres e hijos en el caso de la adopcién”.

Segun nuestro ordenamiento juridico “en el supuesto de surgir una
controversia sobre la paternidad matrimonial o extramatrimonial de un
hijo de mujer casada, nuestro ordenamiento civil debe ponder
preferentemente la subsistencia de la presuncién de paternidad
matrimonial a pesar de la evidencia biolégica de la paternidad
extramatrimonial en funcion de la identidad social” (Placido
Vilcachagua, 2008).
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En un conflicto de derechos, el derecho a la identidad del nifio esta
por encima del derecho a la proteccion de nombre del presunto
progenitor, en consecuencia, por orden de prelacion cuando existe un
conflicto entre un Derecho Fundamental y otro, el Derecho a la
Identidad estara antes que el Derecho a la Intimidad, esto en razén a

que se trata de un derecho de orden publico.

En ese mismo sentido, Placido (2008), hace referencia que el poder
conocer el vinculo parental del individuo, como un elemento de la
identidad y del desenvolvimiento en la vida social, es sumamente
relevante, el gobierno no desconoce esta situacion que se configura
de orden publico por ello es que en nuestra legislacion se han
considerado modificaciones iniciadas por desacuerdos en intereses
opuestos como lo son la importancia del nifio a saber quién es su
verdadero progenitor, de donde proviene y desde otro angulo, la
importancia de conocer la identidad del supuesto progenitor, casi
siempre contravienen. Para dilucidar esta controversia en materia filial,
es aplicable el principio de preponderaciéon, el mismo que prioriza la
potestad de saber de donde proviene biolégicamente, esto facilita la
solucion de un posible conflicto entre un derecho fundamental del hijo
y uno del padre. En consecuencia, se entiende que posee un fin
protector. Nuestra legislacion resalta principalmente la potestad del
nifio a exigir que se le otorgue filiacion con su progenitor no que se
traduce como la prevalencia del Interés Superior del Nifio y del
Adolescente, contenido en el Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios

y Adolescentes, articulo IX.

“La institucion que en nuestra sociedad llamamos paternidad no es
algo monolitico, sino que puede concebirse como un conglomerado de
distintas relaciones. De hecho, el haz de derechos y obligaciones que
forman parte de este estatus puede desglosarse en varias ramas: por
ejemplo, algunos de los deberes del padre derivan del hecho de ser el
presunto progenitor del nifio; otros pueden emanar de su condicion de

esposo de la madre; otros, de asumir la responsabilidad social de su
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educacién, y asi sucesivamente. En nuestra sociedad, todos estos
aspectos de la paternidad suelen ir idealmente ensamblados, pero ello
no siempre ha sido asi, ni mucho menos lo es en el caleidoscopio de la
diversidad cultural” (Zenere, G. G y Belfort, E. A, 2001).

De alli que, “la funcionalidad de la investigacion de la paternidad es
precisamente buscar a la atribucion a los padres de los deberes y
obligaciones de tipo asistencial de sus hijos. Si se sigue este
razonamiento, el derecho del interesado a conocer su propio origen no
puede ser identificado como derecho fundamental ya que cuando se
admite la identificacion del padre o madre genéticos, ello se efectua

siempre sin romper su filiacion actual” (Pinto, s/f).

El defectuoso mecanismo empleado para la presuncion de
paternidad viene modificandose eficientemente por los distintos
examenes genéticos que esclarecen los vinculos filiales, estas con
valoradas como actividad probatoria directa ya que tienen la capacidad
de generar certeza o desvirtuar las afirmaciones de una paternidad
siendo ejercida. Tales procedimientos dedican la atencion a directrices
propias a esta institucion juridica partiendo de una ambigua
subordinacion al bienestar del nifio y a herramientas técnicas, cuya

seguridad procesal no guarda relacion con su eficacia. (Capdet, 2012,
p. 3).

En Espafia la Sentencia de su Tribunal Constitucional del 17 de junio
de 1999, declara que “la Constitucion ordena al legislador que
'posibilite’ la investigacion de la paternidad, lo que no significa la
existencia de un derecho incondicionado de los ciudadanos que tenga
por objeto la averiguacion, en todo caso y al margen de la concurrencia
de causas justificativas que lo desaconsejen, de la identidad de su
progenitor”. El articulo 39 de la Constitucién espafiola inaugura “los
principios rectores de la politica social y econémica (Capitulo I, de su
Titulo I: De los derechos y deberes fundamentales); es decir, su
reconocimiento, respeto y proteccion informaran la legislacion positiva,

la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos”, aunque “sélo
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podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo
que dispongan las leyes que los desarrollen” (art. 53.3 CE). “Luego el
Obice para que los ciudadanos puedan emprender las oportunas
acciones no se comparte por el Tribunal, quien de oficio aborda la
cuestién a falta de una ley de concreto desarrollo que lo ampare.
Sorprendente forma de proceder. Ello explica la cita de otros preceptos
constitucionales, cogidos de refilon, para superar el obstaculo

normativo que se le plantea” (Duran, 2010, p. 17).

“El principio de verdad bioldgica tiene senaladas excepciones en el
derecho espanol. Un buen caso se ofrece por los articulos 125 y 124
del Cadigo Civil. El primero impide que se conozca el origen biolégico
incestuoso sin autorizacion judicial. El segundo inaugura otras
alternativas para la madre con vistas a establecer nuevos vinculos
familiares para el hijo. Ambos preceptos se fundan en el axioma de

favor fili” (Duran Rivocaba, 2010).

La conjetura pater est se fundamenta en lo que sucede
frecuentemente, quod plerumque accidit, y es exigida por motivos
sociales sumamente beneficiosos, su fundamento es de caracter
cultural y social, en beneficio del equilibrio familiar al no permitir que se
impute una conducta adultera a la esposa por lo que con ese supuesto

se refuerza la tranquilidad familiar. (Varsi, E y Severino, P, 2006).

El Articulo 361° es un articulo base en el derecho comparado; esta
contenido expresamente en los Codigos Civiles de paises como: Brasil,
Espafa, Alemania, Francia Argentina, Colombia, Guatemala, Chile,
Italia, Ecuador, Luisiana, México (Federal), Bulgaria, , Puerto Rico,
(México), Quebec, Paraguay, Uruguay Quintana Roo, Venezuela,
Republica Dominicana, y otros mas, también en los Codigos de Familia
de El Salvador, Bolivia, Costa Rica, Panama, Honduras, Cuba,
Catalufa entre otros tantos. Contiene una de las figuras legales mas
tradicional que se recuerde y la que mas ha sido teorizada.
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Existe una diferencia entre el derecho a la paternidad, y el derecho
fundamental a la identidad con respecto al hijo extramatrimonial, que
es importante recalcar antes de iniciar con nuestro principal analisis
entre normas y principios. Quien reclama la paternidad de un hijo
extramatrimonial, siendo la madre una mujer que esta casada con otra
persona, esta reclamando sea declarado como progenitor de un nifio
que es biolégicamente suyo, mientras que la identidad del hijo
extramatrimonial esta estrechamente relacionado a un derecho

fundamental de la personalidad.

En este sentido como afirma Placido (2008) el “ordenamiento civil
pondera preferentemente la subsistencia de la presuncién de
paternidad matrimonial a pesar de la evidencia biolégica de la
paternidad extramatrimonial”. Y lo hace no en sentido de mantener
irrazonablemente un estado de incertidumbre juridica entre quienes
reclaman la filiacion, sino que prima facie se protegen derechos

fundamentales intimamente vinculados al interés superior del nifio.

Anteriormente mencionamos que algunos autores afirman que el
derecho a la verdadera identidad bioldgica que implica conocer al
verdadero padre biolégico debe primar sobre cualquier presuncion de
paternidad. Ademas, menciona que los preceptos que obstruyan al hijo
para que exija o impugne su filiacibn como sucede en el articulo 396°
del Cdédigo Civil el cual condiciona el hecho de reconocer al hijo
concebido por la esposa fuera del matrimonio a que el marido quiera o
no impugnar esta paternidad, resultan incompatibles con el mandato

constitucional.

Los hijos extramatrimoniales como personas naturales sin
capacidad de ejercicio deberan accionar su reclamo o impugnacién de
la filiacion a través de la representacion directamente de la madre, en
conformidad con el supuesto de mujer casada que sefiala el articulo

396 del codigo civil.
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De esta manera, al hablar de presunciones, la paternidad del padre
biolégico podria no verse afectada, toda vez que el hijo
extramatrimonial es considerado como hijo perteneciente al
matrimonio. De esto nos ocuparemos en los resultados de nuestra
investigacion en donde exponemos de manera logica las relaciones

entre las normas juridicas involucradas.

Para poder lograr esto ultimo, es necesario desarrollar los principios
que nos permitiran analizar el caso de impugnacion de paternidad del
hijo extramatrimonial de mujer casada, cuando el menor se encuentre

en un estado constante de familia con su padre legal.

3.1.4. Negacion de la paternidad

Este articulo 363° del cddigo civil consagra la accidén que puede usar
el esposo si considera que el vinculo filial que se le atribuye no esta
inmerso en el supuesto bajo el que se presume la paternidad

establecido en el articulo 361° del cédigo mencionado.

Este articulo emplea sin realizar distincion alguna la denominacion
ya sea para casos en los que se niega el vinculo filial como para

aquellos en los que se impugna.

Supuestos considerados en el art. 363° del Cdédigo Civil vigente

respecto a la manifestacién de paternidad.

3.1.4.1. Nacimiento del hijo antes de cumplidos los ciento ochenta

dias siguientes al de la celebracion del matrimonio.

Supuesto bajo el cual el menor nacié en los 180 dias posteriores a
la celebracion matrimonial. Quien ejerce la accion sélo tendra que
rechazar la paternidad a través de una negacidn simple,

demostrando que el menor fue procreado antes de este evento.
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3.1.4.2. Imposibilidad de cohabitar con su mujer en los primeros

121 dias de los 300 anteriores al del nacimiento del hijo.

En este caso, ya hay una oposicion a la paternidad dado que resulta
imposible que se haya dado la cohabitacion con la esposa durante los

primeros 121 dias de los 300 dias anteriores nacimiento del menor.

3.1.4.3. Por separacion judicial durante el mismo periodo indicado

en el inciso 2; salvo en cohabitacion

En este caso también se niega la paternidad, debido a que en lo que
dura la separacion no se puede presumir que haya cohabitacion entre
los esposos, todo lo contrario, debido a que el primer efecto de una

separacion es la suspension de la cohabitacion entre conyuges.
3.1.4.4. cuando adolezca de impotencia absoluta

Se trata de otro caso de oposicion a la paternidad, a través de este
se niega el vinculo filial con el menor y en consecuencia, se contradice
la presuncidn de paternidad al alegar incapacidad absoluta para

concebir presente al momento de la concepcién.

El cényuge que impugna esta paternidad argumentara en base a
esta circunstancia que no era posible, fisicamente hablante, mantener
relaciones intimas conyugales en el tiempo establecido en la ley para

la concepcion. (Bustamante, 2003).

3.1.4.5. Demostracion a través de prueba del ADN u otras pruebas

de validez cientifica que no existe vinculo parental.

Por medio de esta causal, el Cédigo Civil obedece a la tendencia
vigente usada en el Derecho Comparado consistente en posibilitar el
uso de herramientas cientificas utilizadas para investigar y determinar

la paternidad.

Este presupuesto incorporado a propdsito de la modificacion

introducida a este articulo por la Ley N.° 27048, publicada el 6.1.1999,
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3.1.5.

a través del cual se fija un factor nuevo que posibilite negar el vinculo
paternal producto del matrimonio y ademas funge de soporte a las 4
causales descritas en el articulo de estudio, debido a que el examen
de ADN tiene como finalidad ser un medio probatorio que respalde la
contestacion de paternidad. El examen de ADN se considerara como
una prueba que hara posible el contradecir la presuncion de
paternidad, corroborando que el actor no es el progenitor del menor

que se le busca atribuir como tal. ("pater is est').

Actualmente, “entre los examenes de caracter cientifico para
determinar la filiacién bioldgica, tenemos: las pruebas negativas que
son las pruebas de los grupos sanguineos o hematoldgica; la prueba
del sistema de histocompatibilidad (HLA humano leucocito antigeno),
asi como las pruebas de proteinas séricas; y entre las pruebas
positivas estan: la prueba de los marcadores genéticos, mas conocida
como el ADN, la prueba de polimorfismos cromosdmicos y la prueba

de dactiloscopia y palmatoscopia” (Bustamante, 2003).

La previa negacién de paternidad de marido como requisito para
el reconocimiento de hijo de mujer casada.

Con esta afirmacion se demuestra que el ordenamiento no admite la
existencia de filiaciones incompatibles al mismo tiempo y, en el
escenario de que se de tal imposible legal, se dara prioridad al vinculo
filial dentro del matrimonio frente al que se da fuera de este, en caso

esté determinado prioritariamente.

Tal prohibicidn se explica de la siguiente manera: “solo el marido
puede ser juez de su propia paternidad. Desde este punto de vista, es
el marido, él y solo él quien puede valorar los alcances de la conducta
infiel de su esposa y podia, por muchas razones, perdonar. Asume,
entonces, la paternidad del hijo concebido por ella y nadie puede
cuestionario; con lo cual, se descarta que otros intereses, por fundados
que pareciesen, pudieran legitimar activamente a otras personas como,

por ejemplo, el propio hijo” (Placido, 2003).
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Los argumentos de esta solucion estan en que la facultad
impugnatoria de la paternidad dentro del matrimonio le pertenecen al
esposo Y, por consiguiente, de no darse ninguna protesta al respecto
se presumira que los esposos cumplen con los acuerdos matrimoniales
y se asumira que el embarazo es producto de ambos cényuges, y que
el vinculo matrimonial es el vinculo legal base para la existencia de la
familia y necesita ser protegido y en que defender la armonia del hogar
o la tranquilidad de la sociedad necesita de determinadas restricciones

establecidas en la ley.

Empero, al incorporarse al ordenamiento legal la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, aprobada por Resolucion Legislativa N.° 25278,
se otorga al nifio el derecho a saber quiénes son sus progenitores y a
que estos le brinden cuidados (numeral 1 del articulo 7°). Ello se
traduce en que el ordenamiento juridico debera otorgar el derecho de
todo sujeto a reclamar la declaracion de su vinculo filial o realizar su
impugnacién, siempre, basandose en la actividad que demuestre el

nexo biolégico entre los progenitores y el nacido (Placido, 2003).

Por otra parte, no se puede negar que el menor tiene un innegable
interés de caracter moral consistente en conocer quiénes son sus
progenitores en razon a que le atafie directamente. En otro orden de
ideas, si bien es ampliamente sabido que la facultad para apelar la
paternidad dentro del matrimonio es del esposo, también es sabido que
dicha condicion no impide de manera expresa que otras personas
legitimadas puedan interponer la accién; todo ello, conforme al articulo
367 del Codigo Civil. En ese sentido, la facultad para impugnar la
paternidad dentro del matrimonio puede ser ejercida por el propio hijo,

sin que eso signifique una actuacion ilegal. (Placido, 2003).

Aunque, del mismo modo, que se presuma el hecho de que se
cumplieron los deberes maritales por parte de los conyuges, pues el
que se presuma mantiene su validez en la medida que no se
compruebe lo contrario. La actividad probatoria del vinculo bioldgico

pondria en evidencia si se cumplié 0 no con el compromiso de fidelidad.
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La misma suerte correria en la situacion de que se acredite la
incapacidad fisica, segun las circunstancias, que hayan convivido
esposo Yy esposa o la impotencia absoluta del varon, escenarios que
posibilitaran la impugnacion por parte del esposo a la paternidad,

conforme al art. 363° del Codigo Civil.

El considerar la institucién del matrimonio como una union de hecho
en que se origina la familia, no es unica ni excluyente de su formacion.
Esto es, la familia ademas podra formarse a partir de una union de
hecho. Por lo que, cuando se establece en la Constitucion, art. 4°, el
Principio De Proteccion De La Familia, se entiende que la familia es

una sola sin que se tenga que considerar como se constituyd.

Es inconcebible hablar de una familia amparada en un matrimonio
contrapuesta a una, extramatrimonial. La institucion de la familia
protegida es unica. Respecto al resto, el necesitar que las condiciones
de las parejas que no estan casadas, no tendria que ponerse al mismo
nivel que el matrimonio debidamente contraido, no debe ni puede
perjudicar el derecho de toda persona a conocer a sus padres. Distinto
es, pues, la fuente y el contenido del vinculo juridico familiar que se

deriva del matrimonio del que nace de la filiacion.

3.2. FILIACION

3.2.1. Definicion de Filiacion

Se debe tener en cuenta que “Como es bien conocido, los origenes
juridicos de la filiacién radican en su reconocimiento por el derecho,
como una estructura con una significativa utilidad social y publica.
Mientras la maternidad podia ser determinada biolégicamente porque
la madre siempre es conocida (mater sempercertaest), la paternidad
fue establecida exclusivamente dentro del vinculo del matrimonio”
(Miranda, 2014, pag. 218)
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El vinculo filial, en sentido amplio, se entiende como el nexo juridico
que hay entre dos personas, siendo una la madre y la otra, el padre
respecto a un menor, cuando se habla de la relacidn madre — hijo se
denomina “filiacion materna”; si se habla de la relacion padre — hijo, se
denomina “filiacion paterna”, en ambos sentidos, el vinculo filial es el

origen para el parentesco. (Capdet C. Ky Muhoz, 2012).

“La filiacidon es la procedencia de los hijos respecto a los padres; la
descendencia de padres a hijos. También, la calidad que el hijo tiene
con respecto a su padre o madre, por las circunstancias de su
concepcion y nacimiento, en relacidon con el estado civil de los
progenitores” (MENDEZ, 2011).

En palabras de Varsi y Severino (2006) “es aquella que une a una
persona con todos sus ascendientes y descendientes y, en sentido
estricto, es la que vincula a los hijos con sus padres y establece una

relacion de sangre y de derecho entre ambos”.

El vinculo filial es el nexo que hay entre quién es el progenitor o
progenitora respecto a otra. Es el estado de familia que nace
instantaneamente de la generacion con respecto del generado. Para
Cicu (citado por Varsi y Severino, 2006) “es el estado cuya
caracteristica es que forma parte de una serie de relaciones que unen
al hijo no solo con sus padres, sino con todos los parientes de sus
padres”. Segun Barber (2010) es, ante todo, “el hecho de la generacion
por nacimiento de una persona, llamada hijo, de otras dos personas, a
quienes se llama progenitores” Partiendo del punto parental, el vinculo
filial es una conexion de caracter bioldgico, en 1° en linea horizontal,
vinculando a un hijo con quien la procreo o la criara como si la hubiera
procreado (Silvio Rodriguez y Diniz, citados por Varsi y Severino,
2006).

Es el nexo o vinculo genético que relacion al nifio y sus progenitores.
Cuando esa relacion puede calificarse acreditada, la maternidad o

paternidad quedan, legalmente, establecidas. Establecer sera la

45



afirmacién juridica de que se presume una realidad biolégica. (Capdet
C. Ky Munoz, 2012)

Para Diez- Picazo y Gullén (1998, p. 162) es “tanto a la condicion
que a una persona atribuye el hecho de tener a otra u otras por
progenitores suyos, como a la relacion o vinculo que une a la persona

con sus dos progenitores o con uno solo”.

Actualmente, la doctrina con Arias-Schreiber (citado por Varsi y
Severino, 2006), ha manifestado que el vinculo filial es el nexo mas
trascendente dentro de las relaciones parentales y que teniendo como
punto de partida una realidad biologica, la procreacion, nace una
relacion legal empapada de obligaciones y derechos, teniendo como

tema principal, el conflicto legal sobre los padres e hijos.

(Capdet C. K y Munoz, 2012, pag. 5) Con respecto a la filiacién
materna y paterna nos dice: Sobre la filiacion materna, el dar a luz
facilita tener certeza respecto a la relacién biolégica de la progenitora
y el menor, mientras que en el caso de la filiacion del padre solamente
podra ser dilucidada por medio de la presuncién (Ej. los hijos nacidos
dentro del matrimonio), de darse una controversia, probada la
maternidad, basandose en condiciones de tiempo y lugar se podra
determinar qué individuo ha procreado al menor sobre el que se trata

de establecer su vinculo filial.

El vinculo filial es la condictio sine qua non para establecer la
realidad de una persona como creacion de otra. “Es una forma de
estado de familia, de alli que se diga que la filiacién implica un triple
estado: estado juridico, asignado por la ley a una persona deducido de
la relacion natural de la procreacion que la liga con otra. Estado social,
en cuanto se tiene respecto a otra u otras personas. Estado civil, pues
implica la situacion juridica del hijo frente a la familia y a la sociedad”
(Varsi y Severino, 2006). Por eso es de suma importancia una
clasificacion entre lo bioldgico y juridico (Capdet C. Ky Mufoz, 2012,

pag. 5)
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La filiacion biolégica es el hecho natural de la concepcion
humana que tiene su origen en la reproducciéon del ser humano;
por lo tanto, toda persona tiene quien la engendro, es decir de

quien nacio o de donde provino.

La filiacion juridica, se refiere al vinculo legal creado por el
derecho, este vinculo filial es de interés del Derecho pues lo que
es importante estableces es el nexo que dara origen y regimiento
al estado juridico de la persona. Los conceptos “paternidad” y
“filiacion” contienen calidades relacionales, es decir, calidad de
progenitor y calidad de hijo. Pese a las acentuadas caracteristicas
de cada término, la teoria juridica que postula la igualdad de los
hijos ha llevado a terminar con la diferencia existente respecto a
la paternidad vy la filiacién con la intencion de no establecer las
circunstancias, el tiempo, la forma y el modo, respecto a de qué
forma fue procreado el hijo. Como resultado tenemos que el
vinculo filial es inherente a la persona en el aspecto que el status
fili es una cualidad natural, reconocido y promovido en la
actualidad que cualquiera deberia tener conocimiento sobre su
vinculo filial (derecho a conocer su propio origen bioldgico) todo
ello con el fin de que, ademas de obtener efectos legales, también

pueda disfrutar de una identidad.

Por lo que afirmaremos que el vinculo filial se determina por la

responsabilidad que asumen tanto la madre como el padre a grato tal,

que el hecho de adquirir la condicion de hijo tiene su fundamento en la

procreacion, conformando esto el requisito de caracter bioldgico

necesario en la relacién legal paterno - filial. Empero, este vinculo

también puede constituirse sin que exista un nexo bioldgico (filiacién

sin procreacién: adopcién) o en caso de que exista y no haya vinculo

filial (procreacion sin filiacion: expdsitos) o la inexistencia de una

concepcion propiamente dicha y un vinculo filial que falta determinar

(reproduccidn asistida vy filiacion indeterminada).
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Segun Gémez (2007) la proteccidn es realizada por distintos medios

y en momentos distintos, a saber:

e La identificacion del recién nacido e inscripcién en el
registro: paso numero uno que el Estado debe garantizar: el
derecho a la identidad de una persona; esto quiere decir que ha
sido identificada correctamente como hijo de sus progenitores
cuando fue dado a luz y por ende que su reconocimiento como

hijo ha sido registrada en los en el Registro Civil.

“La razdn de esta proteccion legal es evitar el intercambio y el trafico
ilicito de nifos, intencidn que se encuentra claramente reforzada por la
tipificacion penal de este tipo de conductas, ya que el Cédigo Penal
castiga con pena de prision la suposicion de un parto, la ocultacion o
entrega de un hijo a terceros para modificar su filiacion, y la sustitucion
de un niflo por otro, afadiendo a la pena la inhabilitacion para el
ejercicio de la patria potestad en los casos en que los hechos sean
cometidos por familiares del nifio, y castigando también los cambios
que se produzcan en los centros sanitarios por imprudencia grave de

los responsables de la identificacion de los menores” (Gomez, 2007).

e La inscripcion registral: es el siguiente paso a la identificaciéon
del recién nacido para garantizar el derecho a su identidad
respecto al vinculo filial pues va a garantizar la duracion vy

veracidad de los datos, asi como su publicidad.

El inscribir en los registros respalda que acontecié un nacimiento, asi
como la hora, fecha y lugar de este, el género y el vinculo filial del menor
inscrito. Las consignaciones de identidad que se debe hacer son el
nombre y apellido del recién nacido, nombres de los padres, numeros
de DNI, edad, estado civil, lugar de residencia, asi como nacionalidad.
De no saberse la fecha de nacimiento, esta se fijara conforme a la fijada
en el informe médico. De no conocerse el lugar de nacimiento, se va a
inscribir el que se haya conocido primero de estadia del nacido. (Gomez,
2007).
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3.2.2. Tipos de Filiacion

Los tipos de filiacion se producen segun se encuentren dentro o fuera
de un matrimonio, o sea, el punto de partida es la relacion que surge

producto del nacimiento del menos y la que exista un matrimonio.

3.2.2.1. Filiacion Matrimonial

La filiacidn matrimonial se produce en el momento que la filiacién se
senté o se sienta cuando la filiacion se estableci6 o se esta
estableciendo paralelamente en razon del progenitor y progenitora a la
vez y existe un vinculo matrimonial entre ellos, produciéndose el
nacimiento del menor previa celebracion matrimonial, dentro de su

duracién o, maximo, en el plazo de 300 dias a su término.

“La Filiacién Legitima o Filiacion nacida en el matrimonio es aquella
que se origina (en principio) a raiz de que el hijo sea concebido mientras
sus padres se encuentren unidos por el vinculo del matrimonio. Es decir,
que, al momento de la concepcion, los progenitores estén unidos por el
lazo matrimonial, que en nuestro pais puede ser: civil o candnico. La
mayoria de los autores se inclinan por la misma linea a la hora de dar
una definicién sobre Filiacion Legitima, y en tal sentido externamos los
diferentes conceptos a través de los cuales la doctrina expone su punto
de vista. Para Carlos Romero Butten, la Filiacién Legitima, se define
como: la que se establece como consecuencia del matrimonio” (Romero
Butten, 1991, pag. 63)

Por su parte, Louis Josserand comprende como Filiacion Legitima:
"aquella que tiene su origen en el matrimonio; por lo que sélo tendra
caracter de hijo legitimo, aquel cuya concepcion sea obra de dos
esposos”.

Asimismo, Plinio Torrero Pefa define la filiacion legitima como: “la que

resulta del doble vinculo de filiacién del hijo con su madre, de una parte
y con su padre, por otra parte”.
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3.2.2.2. Filiacién extramatrimonial

Se trata de aquel vinculo filial que tiene lugar fuera del matrimonio,
resultado de la concepcion entre progenitor y progenitora sin que estén

vinculados entre si, es decir, no estan casados.

Significa “la intencién de parte (reconocimiento) o en su defecto, la
exigencia jurisdiccional, iussu iudicis (por orden del juez) como unicas
formas de establecerla. Las opciones son son: decisién o imposicién”
(Varsi Rospigliosi, 2009)

Esta filiacion se puede dar de dos formas, por voluntad propia del

padre de reconocer al menor o por orden judicial segun Varsi Rospigliosi.

Los hermanos Mazeaud la definen como: "el vinculo que une al hijo
que ha nacido de las relaciones de personas no unidas por el
matrimonio, vinculo que puede ser con su madre (Filiacion Materna
Natural) o con su padre (Filiacion Paterna Natural)'. En ese marco, el
vinculo filial originado fuera de la unién conyugal es diferente al originado
dentro por el hecho de el primero no se puede dividir opuesto a que
segunda, que si es susceptible de division en razon a que el vinculo filial
natural podra establecerse por uno solo de los progenitores, este no es
el caso del vinculo filial legitimo que es establecido por los dos padres
(si se es hijo legitimo de una mujer casada, en consecuencia, también
se es hijo legitimo del esposo). Producto a que la filiacion natural es
divisible, el vinculo filial tanto de la madre como del padre, se establece
por diferentes medios, esto es, respecto de la madre, el vinculo filial
natural se configura por el solo alumbramiento mientras que en relacién
al padre, esta debe ser por un voluntario reconocimiento realizado por él
o por orden judicial cuando se invoca la competencia jurisdiccional;
Julien Bonnecase, define el Vinculo filial Natural como: "el lazo que une
al hijo, con su padre o con su madre, o con ambos, cuando estos no
estan casados entre si en el momento de su nacimiento". Se puede ver

que, la doctrina crea un concepto de Filiacion Natural en base a las
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3.2.3.

mismas posturas, razén por la cual no hay confusion entre una u otra

definicion.
3.2.2.3. Determinacion de Ia filiacion

‘La correspondencia entre realidad biologica y filiacidn natural
desaparece en muchos casos de reproduccion asistida en los que se va
a determinar la filiacion natural respecto de progenitores que no han
hecho aportacion de material reproductor, sino que, como en la
adopcion, simplemente han consentido: se produce este efecto cuando
el marido o la compafiera de la mujer que es inseminada artificialmente
con semen de donante anénimo, consiente que se determine la filiacion

natural respecto de él o ella” (Perefia, 2012, pag. 137).

Por lo que, el vinculo filial natural respecto a la madre se sustenta en
el alumbramiento que hasta hace no mucho, significaba siempre la

participacion genética de quien daba a luz respecto al recién nacido

Las legislaciones modernas se han apartado de calificar al hijo con la
finalidad de debatir la calificacion de padre-madre (gestante, genético o
bioldgico, volitivo o por eleccion, etc.) acorde su nivel de intervencién en
la procreacion. Este escenario podria tener origen en impactos entre una
realidad bioléogica y la denominada "voluntad procreacional”,
diferenciandose la voluntad de "solidaridad", algo que vendria
complicandose con los métodos de concepcion asistida (ovodonacion,
embriodonaciéri, maternidad subrogada, entre otros) (Varsi, E y
Severino, P, 2006).

La prueba de ADN

El ADN “es la molécula donde se encuentra toda la informacion
necesaria para que los seres vivos puedan llevar a cabo todas sus
funciones vitales. En ella residen también todas las particularidades que
hacen de cada individuo alguien unico. A través del ADN se heredan
determinadas caracteristicas de padres a hijos y asi sucesivamente de

generacion en generacion” (Bernath, 2012, pag. 41).
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Como consecuencia del hallazgo de Alec Jeffreys sobre que,
cualquier individuo puede ser reconocido partiendo de un patron
especifico de su ADN, surgieron las pruebas moleculares sumandose
que se generaron posibilidades infinitas para que sean aplicadas, desde
estudiar y establecer los vinculos biolégicos entre padres, hermanos,
hijos, nietos o abuelos hasta resolver los mas complejos casos

criminales.

“A pesar de que, por su aplicacion reciente, muchos paises carezcan
todavia de una legislacion clara en el tema del ADN, en diferentes sitios
del mundo han ido surgiendo sociedades y organizaciones que se
reunen para discutir las tecnologias de ADN en genética forense y que
organizan controles de calidad. Los laboratorios que participan de ellas
poseen certificados que acreditan el nivel de los estudios que realizan,
lo que les da un alto grado de confiabilidad. En las causas judiciales, los
fiscales y jueces aparecen como las figuras intermediarias y son los
responsables de seleccionar los laboratorios a los cuales se remiten las
pruebas de ADN. En algunos paises los analisis se envian a laboratorios
especializados que dependen directamente de la Justicia. En otras, se
mandan a centros tanto publicos como privados, previamente

seleccionados por el sistema judicial” (Bernath, 2012, pag. 100)

(Capdet C. Ky Munoz, 2012, pag. 19) al hablar sobre las pruebas de
ADN en los procesos afiliatorios mencionan que: El que existan pruebas
hederobioldgicas para la investigacidon del vinculo de filiacién, las
mismas que son admitidas de manera cientifica son calificadas por
determinadas legislaciones como medio probatorio directo, logrando
acreditar o desacreditar las afirmaciones de una aparente paternidad.
Estas pruebas configuran las sefales de un vinculo paternal que podra
constatarse a través de examenes antropomorficos, los mismos que
facilitaran la determinacion a través de caracteristicas morfologicas
internas y externas (caracteres craneales, frente, ojos, nariz, boca,
orejas, etc.) del menor respecto al supuesto padre, valorada por un

amplio lapso por el sistema aleman como medio de prueba esencial.
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3.2.4.

La tecnologia, “como la del ADN, no tiene el mismo impacto en todos
los lugares. Sus usos no son predeterminados. Sus efectos no son
automaticamente liberadores. La tecnologia asume formas variables, de
acuerdo con la red social (y humana) en la cual opera. Ademas de no
tener la misma valoracion en todos lados, el uso del test de ADN también
puede resignificarse en un mismo lugar pero en diferentes contextos y

situaciones” (Gesteira, 2013).

Reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada

El nacido de una mujer que esta casada no podra reconocerse hasta
luego que el conyuge esposo hubiera negado la paternidad y que esto
sea reconocido en sentencia o la madre declare expresamente que no
es del marido.

Por lo que “Interesa ahora analizar la posible determinacién de la
filiacion extramatrimonial del hijo de mujer casada. Ello acontece cuando
el progenitor bioldégico del hijo de mujer casada no es el marido vy,
consecuentemente, el hijo mantiene una posesion constante de estado

que puede o no coincidir con tal verdad bioldgica” (Placido, 2008).

El articulo 396 es la norma juridica que esta directamente relacionada
con nuestra hipotesis de investigacion, cuya vigencia es la que nos ha
permitido detenernos a analizarlo con relacion a otras normas y a la vez
con otros principios, estos ultimos generados o reinterpretados por las
nuevas nociones adoptadas por el mundo juridico con respecto a las

tecnologias para la determinacion de la filiacion.

En palabras de Placido (2006) “Esta restriccion se resume en lo
siguiente: solo el marido puede ser juez de su propia paternidad. Desde
este punto de vista, es el marido -él y solo él- quien puede valorar los
alcances de la conducta infiel de su esposa y podia, por muchas
razones, perdonar. Asume, entonces, la paternidad del hijo concebido
por ella y nadie puede cuestionario; con lo cual, se descarta que otros
intereses, por fundados que pareciesen, pudieran legitimar activamente

a otras personas como, por ejemplo, el propio hijo.”
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El soporte de esa solucion se halla en el hecho de que el impugnar la
paternidad es facultad del marido por lo que, de no ejercerse tal
impugnacioén se traduce en una aceptacién al vinculo filial; lo que haria
presumir que los cényuges cumplen sus obligaciones como tales y se
supondria que la concepcion en una mujer casada concierne al marido;
que el matrimonio es el acuerdo voluntario de derecho que funda a la
familia y es susceptible de ser protegido; y, que el interés por mantener
la paz en los hogares o el equilibrio social va a requerir de algunos

impedimentos especificos contenidos en la legislacion.

Es inaceptable hablar de una familia “matrimonial” contrapuesta a una
familia “extramatrimonial”. La figura que se protege, esto es, la familia,
es una misma. El resto, la exigencia de que las condiciones de las
parejas unidas en matrimonio no deben valorarse de la misma manera
que el matrimonio que se contrajo adecuadamente no puede ni deberia
afectar la potestad de cualquier persona a saber la identidad de sus
verdaderos padres. Diferente seria, de donde emerge y qué contiene el
vinculo legal familiar que emerge de la unidén matrimonial de la que nace
la filiaciéon (Placido, 2006).

El fundamento que defiende la paz en la familia o la tranquilidad en la
sociedad no puede nacer de bases que discrepen de lo que se entiende
por Derecho Fundamental del ciudadano. Lo opuesto porta el germen

de la enemistad y alteracion de la paz social.

Siendo que “resulta evidente que la controversia sobre la paternidad
matrimonial o extramatrimonial de un hijo de mujer casada, exige buscar
una solucién que pondere razonable y adecuadamente la presuncién de
paternidad matrimonial (principio favor legitimitatis) y la evidencia
bioldgica de la paternidad extramatrimonial (principio favor veritatis), en
la que se refleje como consideracién primordial el interés superior del
hijo (principio favor filii). Precisamente, la solucion debe justificarse en el

test de razonabilidad y proporcionalidad” (Placido, 2008).
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En nuestra investigacion el supuesto de la separacién de hecho como
una causal factica entre céonyuges cuya la esposa tiene a un hijo con
alguien que no es su marido (hijo extramatrimonial) puede servirnos para
identificar claramente el contenido vulnerario de la norma legal del

articulo 396 Cadigo Civil y el interés superior del nifio.

ANALISIS DE CASACIONES

CASACION 950-2016 AREQUIPA, donde la Suprema Sala dentro de
sus fundamentos, especificamente en el segundo, concluye que “el
derecho a la identidad personal debe protegerse en sus dos aspectos:
el estatico que esta restringido a la identificacion (fecha de nacimiento,
nombre, estado civil) y el dinamico, mas amplio y mas importante, que
esta referido a que la persona conozca cual es su especifica verdad
personal (aspectos de indole cultural, religioso, politico, relaciones
familiares), y que en consecuencia, la proteccion juridica del derecho a
la identidad, como derecho humano esencial, debe ser integral, para
comprender los multiples y complejos aspectos de la personalidad de un
ser humano. Asi también, en el fundamento sétimo, arguye que todo
nifo, nifa y adolescente, tiene el derecho de expresar su opinidn, deseo,
sentir, respecto de una controversia en la que se encuentra inmerso, y
que, sobre todo, dicha opinidon sea tomada en cuenta y valorada por el
operador juridico al resolver la litis, en clara materializacién del principio
del interés superior del nifio”, Resumiendo la citada casacion, como
antecedentes se tiene que el padre bioldgico de la menor interpone una
demanda de impugnacion de paternidad contra la madre de su hija, y la
pareja de esta (quien la reconocid6 como hija suya), a fin de que se
declare nula partida de nacimiento de la menor, y como pretension
accesoria se disponga la filiacion extramatrimonial del demandante
como padre de la misma. El juez de primera instancia declara fundada
la demanda, y, en consecuencia, declara judicialmente, la paternidad del
demandante, fundamentando su decision en la prueba de ADN,
sefalando, entre otros argumentos, que la verdad biolégica es un

derecho fundamental. Los demandados interponen recurso de
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apelacion, alegando fundamentalmente que no se ha ponderado de
manera adecuada los medios probatorios, tales como la declaracion de
la menor, que identifica al demandado como su padre y que esta estable
y tranquila con su situacion actual. Los Jueces Superiores de la Segunda
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa confirman la
sentencia apelada, en consecuencia, confirman la paternidad del
demandante, ordenando a los registros publicos proceder con el cambio
de apellido. Los demandantes, interponen recurso de casacién, siendo
la materia juridica en debate determinar si la sentencia de segunda
instancia incurre en infraccion normativa y vulnera el interés superior del

nifio y el derecho a la identidad de la menor.

Finalmente se declara fundado el recurso de casacion,

consecuentemente se revoco la sentencia apelada.

CASACION 3797-2012 AREQUIPA, donde la Sala Suprema, en el
fundamento undécimo, sefala que “cuando se objeta la identidad de una
persona se tiene que valorar tanto el cariz estatico como el dinamico del
referido derecho fundamental; es decir, cuando se impugna la paternidad
de una persona, ella no puede justificarse solo en el dato genético, pues
ello implicaria olvidar que el ser humano se hace asi mismo en el
proyecto continuo que es su vida. Mas alla de los datos fijos, es la propia
historia del individuo lo que lo hace idéntico a si mismo”. De igual manera
en el fundamento décimo sexto, resalta que “el mero capricho no
posibilita amparar una accion de impugnacién de paternidad, pues seria
una invitacion para que cualquier persona, en cualquier momento y sin
mediar causa alguna que justifique su pedido, impugne la paternidad que
ha mantenido a lo largo de los afos, lo cual si constituiria una
vulneracion a la identidad, pues esta es proyectiva, es decir, se realiza
de manera continua en el uso de la libertad y de las querencias propias
que una relacion familiar genera”. Resumiendo, la citada casacion, se
tiene como antecedentes que el recurrente interpone una demanda de
impugnacién de paternidad contra la madre del menor y contra este

ultimo, a fin de que se declare que el menor no es su hijo bioldgico y
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consecuentemente deje de usar su apellido, ello en mérito a que se
enterd por version del entorno cercano que no era el padre biologico del
menor, por lo que solicita se practique la prueba de ADN. Es asi, que la
demandada formula excepcion de caducidad fundamentando la misma
en el articulo 400° del Cédigo Civil (sobre el plazo para negar el
reconocimiento) y agrega que el reconocimiento solo puede ser negado
por el padre o la madre que no intervino en él, ello en mérito al articulo
399° del Codigo Civil (sobre la irrevocabilidad del reconocimiento) no
obstante, esta excepcidén fue declarada infundada. La demandada
interpone recurso de apelacion fundamentandolo, entre otros motivos,
en que la resolucion impugnada carece de debida motivacion y que el
reconocimiento por parte del demandante se efectud libremente y que
ahora no puede ser negado, pues debe primar el interés superior del
hijo. Es asi que el auto de segunda instancia revoco el auto apelado y
reformandolo declar6 fundada la excepcion de caducidad, y, en
consecuencia, la nulidad de todo lo actuado e improcedente la demanda
sobre impugnacion de paternidad. EI demandado, entonces, interpuso
recurso de casacion aduciendo infraccidon normativa, el mismo que se
declar6 infundado y en consecuencia no se casoé el auto de segunda

instancia.

3.3. Decreto Legislativo N° 1377, Ley que fortalece la Proteccion Integral de

Ninas, Ninos y Adolescentes

El padre biolégico de un nifio, nifia o adolescente nacido fuera del
matrimonio ahora podra reconocer su paternidad, aunque la madre siga
casada con otra persona, y para eso sera necesario que la mujer declare
expresamente que su esposo no es el progenitor. Asi lo establece el Decreto
Legislativo N° 1377, que fue publicado el 24.08.2018 en el diario El Peruano,
que modifica varios articulos del Codigo Civil relacionados con la inscripcidon

del hijo o hija de una mujer casada.

Antes de esta modificacion, si el casado era el padre de un hijo
extramatrimonial, si podia reconocerlo; pero, si una mujer estaba casada y

tenia un hijo fuera del matrimonio, el padre biolégico no podia reconocer al
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menor pues, ante la ley, la figura paterna no podia ser otra que el esposo. Es
decir, para las leyes peruanas la mujer solo podia quedar embarazada dentro
del matrimonio y aun se encontrara separada y decidiera rehacer su vida con
otra persona, el padre del menor no podia reconocer a su hijo. Esta normativa

ocasionaba el incorrecto registro del nacimiento y de la filiacion del nifio.

El Decreto Legislativo N° 1377 busca fortalecer la proteccion integral de
nifas, ninos y adolescentes, y garantizar el pleno ejercicio de sus derechos.
Con este propdsito, dispone que los peruanos de 14, 15, 16 0 17 afnos, cuando
se convierten en padres 0 madres, pueden llevar a cabo una serie de actos
legales; entre ellos, solicitar ellos mismos su Documento Nacional de
Identidad (DNI) e inscribir el nacimiento y reconocer a sus hijos e hijas. Asi se
evitara la indocumentacion tanto de los jovenes progenitores como de sus
hijos e hijas, y les facilitara el acceso a servicios como salud y
educacion.(RENIEC, 2018)

Las nuevas disposiciones recogen las propuestas formuladas por el
Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC) y una serie de
entidades publicas y privadas convocadas por dicho organismo registral con
el fin de elaborar el Plan Nacional Contra la Indocumentacion. Las
instituciones que participaron en la elaboracion de las propuestas recogidas
en el Decreto Legislativo N° 1377 son el RENIEC y los ministerios de Salud,
Educacién, Mujer y Poblaciones Vulnerables, Trabajo y Promocién Social,
Inclusion 'y Desarrollo Social, Justicia y Derechos Humanos.
Asimismo, UNICEF, la Mesa de Concertacion para la Lucha Contra la
Pobreza, la Defensoria del Pueblo, el Poder Judicial, el programa
Juntos, CONADIS, INABIF, FUNDADES, APRODEH, Socios en Salud y
World Vision. (UNICEF - Peru, 2018)
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CAPITULO IV:

METODOLOGIA DE L& INVESTIGACION
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4.1.Tipo de Investigacion:

4.1.1. De acuerdo al nivel de investigacion
Descriptiva, ya que ha analizado el derecho a la identidad, teniendo
como referencias los mas importantes desarrollos doctrinarios vy
jurisprudenciales, y asi se pudo plasmar de la manera mejor posible la
situacion juridica actual que se relaciona directamente con nuestra

hipotesis planteada.

4.2.Métodos

Los métodos que se emplearon en el presente trabajo de investigacion

fueron segun su clasificacion:

4.2.2. Métodos de Investigacion
4.2.1.1.Método inductivo: El mismo que sera utilizado al momento de
extraer la conclusidon que nace de situaciones especificas
validamente reconocidas, para obtener una conclusion que
pueda aplicarse en situaciones generales. En la presente
investigacion, este método se utilizd para la recoleccion de
informacion y para elaborar el marco tedrico al determinarse los
conceptos juridicos partiendo de un punto particular a uno

general.

4.2.1.2.Método deductivo: Al esbozar generalidades sobre la facultad
del ser humano a poseer una identidad dinamica superpuesta a
una identidad genética se procedera a delimitar los temas
especificos sobre el tema bajo analisis. El método deductivo lo
hemos aplicado al tema de nuestro trabajo a partir de los aportes
doctrinarios para arribar a conclusiones que tengan que ver con

los criterios juridicos identidad dinamica o social.

4.2.2. Métodos Juridicos:

4.2.2.1. Método Exegético: Se usara para el estudio el derecho a la

identidad como derecho constitucional, asimismo, estudiar la
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intencion del legislador al redactarla y emitir su opinion al
respecto, todo ello con la finalidad de que sea mas

comprensible.

4.2.2.2.Método hermenéutico: Con la aplicacion de este método se
ha podido analizar e interpretar las normas, considerando,
ademas de estos parametros, los principios y reglas

relacionadas con el derecho a la identidad.

4.3.Diseno de Investigacion

Por ser el presente trabajo del tipo descriptivo se utilizara el disefio de una

sola casilla, cuyo esquema es el siguiente:

En donde:

M = impugnacion de paternidad

X = Vulneracion de los derechos a la identidad y a la paternidad del
padre legal del hijo extramatrimonial de mujer casada.

4.4.Técnicas

4.4.1. Fichaje

Se utilizara la observacion y el fichaje.

4.4.2. Analisis de contenido
Permitira realizar la ordenacién de los diferentes conceptos dentro del
proceso de recoleccidon de informacion (datos), y permitird su

procesamiento posterior.

4.5.Instrumentos

4.5.1. Elaboracion de Fichas
Las fichas elaboradas permitiran realizar una sistematizacion
conceptual, que sera contenido dentro del marco tedrico, de las
diferentes doctrinas existentes sobre el vinculo filial del hijo nacido fuera

del matrimonio en el caso de la mujer casada.
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4.5.2. Protocolo de Contenido
Es un instrumento de recoleccion de informacion, que en este caso
consistid en una guia de observacion la cual fue estructurada para
recolectar de manera sistematica y ordenada la informacion doctrinaria
y jurisprudencial, que permitiera finalmente después de su analisis llegar

a los resultados de esta investigacion.
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CAPITULO VI:
CONCLUSIONES
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6.1. Conclusiones

1.

El tribunal constitucional en reiteradas jurisprudencias ha establecido
que el derecho a la identidad, a que se refiere el inciso 1 del articulo 2
de la Constitucidon, ocupa un lugar esencial entre los atributos
esenciales de la persona. Como tal representa el derecho que tiene
todo individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y por el
modo como es, presentandose bajo dos aspectos "uno Estatico
mediante el cual se da una primera e inmediata vision del sujeto
(nombre, seudonimo, caracteristicas fisicas y documentarias) y un
aspecto Dinamico constituido por la suma de pensamientos, opiniones,
creencias, aptitudes, comportamientos de cada persona que se
explaya en el mundo de la intersubjetividad". Por lo que, sin duda, la
procreacion constituye el presupuesto biolégico fundamental en la
Constitucion de la relacion juridica paterno filial, sin embargo, dicha
filiacion otorga una identidad que, en primera instancia, podemos
llamar Estatica, pero que luego se ira realizando en el acontecer diario
de una manera Dinamica y proyectiva. Que, siendo ello asi el tribunal
constitucional considera que cuando se objeta la identidad de una
persona se tiene que valorar tanto el cariz estatico como el dinamico
del referido derecho fundamental; es decir, cuando se impugna la
paternidad de una persona, ella no puede justificarse solo en el dato
bioldgico, pues ello implicaria olvidar que el ser humano se hace asi
mismo en el proyecto continuo que es su vida. Mas alla de los datos
fijos, es la propia historia del individuo lo que lo hace idéntico a si

mismo.

De esta investigacibn podemos concluir que los dérganos
jurisdiccionales si estan considerando la identidad dinamica y el
principio de Interés Superior Del Nifio al resolver procesos de
impugnacion de paternidad teniendo en cuenta que:

El Interés Superior Del Nifio es el principio de proteccion especial del
nifo, se erige en el derecho internacional de los derechos humanos

como un principio fundamental, que fue inicialmente enunciado en la
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declaracion de ginebra sobre los derechos del nifio, que parte de la
premisa de que los nifios son lo mejor que tiene la humanidad, razén
por la cual deben ser especialmente protegidos. De una manera mas
amplia y precisa fue reconocido en la declaracion de los derechos del
nifo, en su principio 2 en los siguientes términos: "el nifio gozara de
una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios(...)
para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad". Por su parte, el articulo 25.2 de la declaracion
universal de los derechos humanos, también reconoce este principio,
al consagrar que la infancia tiene "derecho a cuidados y asistencias
especiales". En sentido similar el articulo 3.1 de la convencion sobre
los derechos del nifio reconoce que: "en todas las medidas
concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial
a que se atendera sera el Interés Superior Del Nifio"; que luego los
desarrolla la propia convencion. Sin embargo, la diferencia entre la
concepcion de la convencién y de las anteriores es cualitativa, pues
mientras aquellas son meramente declarativas, esta dota a dicho
principio de toda efectividad, en primer lugar, tenemos, por reconocer
al nino como sujeto pleno de derecho; y, en segundo lugar, por dotar a
tales derechos de las garantias para su cumplimiento y en ese marco
considera dicho interés como principio vinculante para todos los
poderes publicos y entes privados. Por consiguiente, atendiendo a tal
principio, concebido como la busqueda del maximo bienestar del nifio
y la plena efectivizacién de sus derechos, en su condicion de ser

humano.

Debemos resaltar que el articulo 12° de la convencion sobre los
derechos del nifio, la observacion general N° 12 del comité de los
derechos del nifio dos mil nueve; y a nivel nacional, los articulos 9° y
85° del codigo de los nifios y adolescentes, consagran,
respectivamente, el derecho de todo nifio, nifia y adolescente, no solo
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a expresar su opinion, deseo, sentir, respecto de una controversia en
la que se encuentra inmerso sino sobre todo a que dicha opinidn sea
tomada en cuenta valorada por el operador juridico al resolver la litis,

en clara materializacién del principio de Interés Superior Del Nifio.

Respecto al derecho a la identidad del menor, se trata de una institucion
juridica concebida no en favor de los padres sino en interés de los hijos,
para que, a través de él, se cumpla con la obligacion constitucional de
asegurar la proteccion y desarrollo armonico e integral del menor, y se
garantice la vigencia de sus derechos, entre ellos se destaca el derecho
a tener una familia y a no ser separado de ella. El derecho a la identidad
debe ser entendido como el derecho que tiene todo ser humano a ser
uno mismo, y a ser reconocido como tal; en este sentido, el derecho a
la identidad personal debe ser protegido en sus dos aspectos: EL
ESTATICO que esta restringido a la identificacion (fecha de nacimiento,
nombre, apellido y aun estado civil) y EL DINAMICO, mas amplio y mas
importante ya que esta referido a que la persona conozca cual es su
especifica verdad personal, pues el ser humano, en tanto unidad
psicosomatica, es complejo y contiene multiples aspectos vinculados
entre si, de caracter espiritual, psicolégico o somatico, que lo definen e
identifican, asi como existen aspectos de indole cultural, ideolégicos,
religiosos o politicos, las relaciones familiares, las que se instituyen
inmediatamente que se conocen quienes son los padres que también
contribuyen a delimitar la personalidad de cada sujeto; asi, el conjunto
de estos multiples elementos caracterizan y perfilan el ser uno mismo,
diferente a los demas; en consecuencia, la proteccion juridica del
derecho a la identidad personal, en su calidad de derecho humano
esencial debe ser integral, para comprender los multiples y complejos

aspectos de la personalidad de un ser humano.

En el marco legislativo que resulta aplicable a la filiacién
extramatrimonial debemos senalar en principio que el articulo 388° del
Cddigo Civil establece que el hijo extramatrimonial puede ser
reconocido por el padre y la madre conjuntamente o por uno solo de
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ellos; asimismo, el articulo 399° del acotado cédigo ha previsto que el
reconocimiento puede ser negado por el padre o la madre que no
intervienen en él, por el propio hijo o por sus descendientes si hubiera
muerto y por quienes tengan interés legitimo; sin embargo, hay que
tener en cuenta que esta materia se encuentra directamente vinculada

con el Derecho A La Identidad y el Interés Superior Del Nifo.
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RECOMENDACIONES

» Los jueces especializados, al momento de resolver una demanda de
impugnacién de paternidad, deben analizar tanto la vertiente estatica como la
vertiente dinamica del derecho a la identidad.

» Los jueces especializados, asimismo, tienen el deber de escuchar la opinién
del nifio y tomar en cuenta la del adolescente para resolver controversias en
las cuales se encuentren inmersos.

» La identidad es un derecho que abarca innumerables supuestos facticos, por
lo que corresponde a la judicatura analizar todos y cada uno de estos con
pinzas, con miras a emitir resoluciones respetuosas de los derechos

fundamentales en atencion al interés superior del nifio.
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