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INTRODUCCION

El tema central de la presente investigacion es la actualizacion del estudio del
sistema juridico mixto es reivindicar los derechos del hijo extramatrimonial no
reconocido ni declarado y lo que se evidencia es que el sistema, que ha quedado
desfasado en el tiempo frente a los avances cientificos para la acreditacion del
vinculo parental entre padre e hijo quedando eliminada toda presuncién, que

posibilita situaciones de injusticia.

El hijo alimentista es aquel que no ha sido reconocido en forma voluntaria ni
declarado judicialmente y por ello no lleva el apellido de su presunto padre ni
goza de derechos de la patria potestad pero la ley no ha querido dejar en
desamparo al NOMEN IURIS protegiendo para ello su derecho a subsistir, pero
gue goza de la presuncion de ser hijo del que ha tenido relaciones coitales con

su madre durante la concepcion, como hijo alimentista.

Sobre este punto, se puede decir que “la prevision del legislador” es siempre mas
pobre que la realidad, ya que existen numerosos casos marginados que no han
sido acogidos por la ley y menos pueden ser encajados en la misma, como el de
la empleada del hogar vejada y embarazada por el patron o por los hijos de éste,
la mujer que accedié al trato sexual bajo la falsa promesa de matrimonio, el de
la enamorada embarazada y abandonada por el presunto padre, las relaciones
extramatrimoniales que mantiene el casado con su amante, etc.; Todos estos
casos, no encuentran una respuesta en la ley para la determinacion de la
filiacién. Sin embargo y siguiendo los sistemas legislativos que combinan los
criterios prohibidos y permisivos para la investigacion de la paternidad

extramatrimonial, para los casos indicados.

El citado sistema juridico que permite que la investigacion que permite la
investigaciéon de manera amplia y por otro lado restringida pues se circunscribe
a casos taxativamente enumerados en el art. 402, que encuentra su base en la
Constitucion Politica de 1993 para de ahi, encontrar su desarrollo constitucional
en las normas sobre filiacion extramatrimonial ubicadas en el Cdadigo Civil de
1984, que adopta un sistema ecléptico como lo sefiala Cornejo Chavez, al
franquear la posibilidad de la investigacion con amplitud considerable si se trata
de la madre y severas restricciones si se trata del padre.
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La figura del hijo alimentista colisiona en nuestro pais con el ejercicio del derecho
a la identidad, frente esta situacion la Convencién de los Derechos del Nifio en
los articulos 7 y 8 prefiere el derecho a la identidad Ademas, ante las situaciones
de conflicto de derecho debe buscar una interpretacion arménica y conciliadora
de diversos preceptos para que estas respuestas estén inspiradas en pautas de
compatibilizacion y no de oposicion En este contexto la Convencion sobre los
Derechos del Nifio establece el “Principio del Interés Superior del Nifio”; y es la
gue articula el régimen de proteccion a favor de la infancia. En consecuencia, el
fundamento de la doctrina del Interés Superior del Nifio es la proteccion especial,
motivo por el cual el tema de investigacion abarca multiples areas del Derecho,

entre ellas el Derecho Constitucional, Derecho Civil, y Derecho de Familia.

Los citados avances cientificos, al sistema de tutela del derecho a la identidad
personal del hijo extramatrimonial no reconocido, introducidas por las Leyes N°
27048 (1999) y N° 28485 (2005) y ahora la Ley N° 1377 (2018) implican la
entrada en escena de un sistema de investigacion de paternidad
extramatrimonial basado en la certeza del resultado de la prueba genética de
ADN para establecer la paternidad, sin embargo, estas normas no desplazaron
al anterior sistema de investigacion de paternidad basado en presunciones y
pruebas de escasa certeza en la investigacion de paternidad. Por estos motivos,

el articulo 415 del cdodigo civil ha quedado como un fésil juridico.
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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene como titulo: LA FIGURA DEL HIJO
ALIMENTISTA UN FOSIL JURIDICO FRENTE A LA FILIACION BIOLOGICA,
AREQUIPA 2018, tiene por objeto realizar un andlisis sobre la legislacion de la
filiacion de paternidad, el derecho de los hijos alimentistas del articulo 415 de
reclamar una pension de alimentos, y en el Art. 402° procedencia de la

declaracion judicial de la paternidad.

A la par del andlisis documental de la legislacion nacional y comparada, de las
opiniones de distintos autores sobre la materia, hemos comprobado que, el hijo
alimentista como es notorio, se trata de una presuncion de paternidad, esta
determinada por la inmediata asistencia material que requiere un menor para su
subsistencia hasta la mayoria de edad, la ley hace recaer en quien, no pudiendo
ser sefialado ciertamente como padre, pero pudiendo ser verosimilmente:

mediante la prueba bioldgica de ADN.

El avance tecnoldgico permite que pueden acceder a la prueba genética con
mayor facilidad que hace 30 afios; y en el marco de los derechos que tienen los
nifos, nifias y adolescentes, es deber del Estado debe garantizar la subsistencia
material del menor, amparar su derecho a la identidad genética, a la patria

potestad y a la herencia, entre otros.

Finalmente, el presente trabajo tiene relevancia humana, debido a que involucra
a un sector de la sociedad como son las familias, contiene relevancia juridica
esencialmente en la identidad del nifio, asi como en la impugnacion de la

paternidad.

Palabras Claves: Filiacion, Derecho alimentario, Derecho a la identidad, ADN.
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ABSTRACT

The present research work has as its title: THE FIGURE OF THE FOOD CHILD
A LEGAL FOSSIL AGAINST THE BIOLOGICAL FILIATION, AREQUIPA 2018,
has as its object to carry out an analysis on the legislation of filiation of paternity,
the right of the alimentary children to demand a food pension, and in Art. 402 °

origin of the judicial declaration of paternity.

Also, along with the documentary analysis of national and comparative
legislation, and opinions of different authors on the matter, we have found that,
the child food as it is notorious, it is a presumption of paternity, is determined by
the immediate material assistance that requires a minor for his subsistence until
| can fend for himself, the law falls back on who, not being able to be identified
as a father, but can be credibly: through the biological DNA test.

The technological advance allows that the subjects can access the genetic test
more easily than 30 years ago; likewise, within the framework of the rights of
children and adolescents, the State must guarantee the material subsistence of
the minor, protect their right to genetic identity, parental authority and inheritance,

among others.

Finally, the present work has human relevance, because it involves a sector of
society such as families, since this work has legal implications essentially on the
identity of the child, as well as on the challenge of paternity.

Key Words: Affiliation, Food law, Right to identity, DNA.
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CAPITULO |

FILIACION EXTRAMATRIMONIAL Y PRUEBAS BIOLOGICAS

En un inicio la corriente del sistema prohibitivo reconoce el caracter absoluto de
la familia restringiendo su paternidad y limitando su indagacion.

Hasta hace algunos afos, legislaciones como la inglesa, la espafiola y la
francesa imposibilitaban el reconocimiento de los hijos naturales; hoy en dia se
puede afirmar que todas permiten que se reconozcan los hijos
extramatrimoniales, al establecer, por una parte, la posibilidad de que se
investigue la paternidad o la maternidad y, por otra, el que se pueda impugnar la
una o la otra, cuando se establece que a quien se le imputé un hijo como

fecundado por él, no es realmente quien lo engendro.

El derecho a conocer la verdadera filiacion es el derecho a la identidad de la
persona humana; en la actualidad y gracias a la ciencia el concepto juridico
de filiacion legitima, ya sea matrimonial o extramatrimonial, se encuentra ligado

y al alcance de la verdadera y Unica realidad bioldgica.

El establecimiento con certeza de una paternidad o de una maternidad, ante las
instancias judiciales, reclama la existencia de normas que permitan que todo
individuo sea tenido como hijo de quien biolégicamente lo procre6 o fecundd. En
este orden de ideas, todo ordenamiento legal que obstruya el derecho a la verdad
en los asuntos de filiacion, atenta contra los derechos constitucionales. Conocer
la verdad bioldgica frente a una supuesta paternidad o maternidad es un derecho
y para ello se debe acudir al estudio cientifico que permite despejar toda duda

con certeza absoluta.

Por ser la familia la institucion base de nuestra sociedad, los asuntos de filiacion
(como son la investigacion de paternidad o de maternidad y su impugnacion)
sOlo pueden ventilarse y fallarse en aras a la verdad biologica, excepcion de
aquellos actos de voluntad se escapan a esa realidad biologica, como es el caso
de los procesos de adopcion. Hoy en dia, el derecho a conocer la verdadera
identidad personal reclama normas que permitan y agilicen este tipo de

procesos.
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1. NOCION DE FAMILIA

Desde tiempos remotos, como una respuesta para la satisfaccion de las
necesidades y hacer frente a la naturaleza hostil, el hombre ha tenido que
agruparse, socializar entre ellos, formalizar un trabajo colectivo y reparto de
responsabilidades, dandose cuenta de la valia de compartir espacios
mutuos. Asi vemos, que en las primeras agrupaciones histoéricas, los grupos
familiares no estaban constituidos de forma individual, sino que las
relaciones sexuales que existian eran de manera indiscriminada entre todos
los hombres y mujeres de la tribu, por lo que a este tipo de agrupacion se le
llamé promiscuidad absoluta.

La primera manifestacion que constituyé un intento por configurar una
familia, y con ello la necesidad de normar las relaciones sexuales entre sus
miembros fue la llamada Familia Consanguinea, en cuyas primeras
formaciones de convivencia no se distinguian: padres, hijos, hermanos, tios,
abuelos, primos, etc. (Engles, 1988). En estas uniones grupales, un primer
avance lo constituyd la prohibicion del matrimonio entre ascendientes y
descendientes, bajo pena de castigo por el grupo; siendo un segundo gran
progreso la exclusién matrimonial entre hermanos, el cual seguramente se
inicié por los hermanos uterinos, siguiendo por los colaterales en general
(Morgan, 1935).

Estos avances permitieron el progreso de las tribus hasta constituirse en las
primeras Gens, la misma que form¢ parte de la mayoria sino de todos los
pueblos barbaros de la tierra y de ella pasamos en Grecia y en Roma, sin

transiciones, a la civilizacion.

La definiciébn en un sentido amplio:" Es el conjunto de parientes con los
cuales existe algun vinculo juridico, en el que cada individuo es el centro de
alguno de ellos, diferente segun la persona a quien se la refiera y que
alcanza a los ascendientes y descendientes sin limitacién de grado, a los
colaterales por consanguinidad hasta el sexto grado y a los afines hasta el
cuarto; y que, en un sentido mas restringido, es el nucleo paterno filial o
agrupacion formada por el padre, la madre, y los hijos que conviven con ellos
0 gue se encuentran bajo su potestad. (Borda, 1997).
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Sin que quepa desconocer un concepto intermedio, en el cual la familia es el
grupo social integrado por las personas que viven en una casa bajo la
autoridad del sefior de ella. Esta ultima definicion es la que corresponde a la
familia romana y que fue aceptada por las Leyes de Partidas, en que el grupo
familiar estaba integrado incluso por los sirvientes" La familia es un grupo
complejo en constante evolucién, que comprende miembros en distintas
fases de desarrollo, unidos entre ellos por roles y funciones interrelacionados

y diversificados. (Perez Luiio, 2003)

Se define la familia como “la agrupacién de personas que unidas por vinculos
de sangre o que siendo esposos viven bajo un mismo techo y obedecen a
una misma autoridad; quien es el padre de familia”. (Real Academia
Espafiola, 22° edicion, 2005).

Se afirma que la familia es “el grupo de personas formado por el padre, la

madre y los hijos que viven en comunidad doméstica“. (Valencia Zea)

En el Derecho Romano el término familia, se designaba al grupo de personas
sujetas de hecho y de derecho a la autoridad actual y soberana de un jefe,
en cambio que en el Derecho Contemporaneo y en sentido restringido, la
familia esta constituida por los conyuges y sus hijos, ademas que en este
derecho contemporaneo también, integra la sociedad familiar otros

parientes”. (Iglesias, 1994)

La familia es una institucidon que se encuentra en todas las sociedades,
constituyéndose como la célula de la sociedad y la principal forma de
organizacién de la vida personal, la cual se inicia con la unibn matrimonial y
el vinculo de parentesco; por lo tanto, tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado (Varsi Rospigliosi, 2005).

2. NOCION DE FILIACION

El origen de la palabra filiacion viene del latin filius, el cual quiere decir "hijos".

Las relaciones de parentesco son, segun se ha visto, multiples y de diversa

naturaleza e intensidad. Hay una relacion parental entre padre y el hijo, entre
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el abuelo y el nieto. La hay también, entre hermanos o entre estos y los

hermanos de su padre y de su madre (Varsi Rospigliosi, 2005).

Pero de todas estas relaciones la mas importante es, sin duda, la de la
filiacion, esto es lo que vincula a una persona con todos sus antepasados
descendientes (filiacion en el sentido genérico) y, mas restringidamente, la
que vincula al padre con los hijos (filiacion en el sentido estricto) la relacién
parental se denomina paterno — filial, pues si desde el 4ngulo del hijo se
llama filiacién, desde el punto de vista del progenitor se llama paternidad o
maternidad (Hinostroza N. Alberto, 1999)

En consecuencia, la filiacion existe por el simple hecho de la procreacion,
hecho productor de vinculos juridicos en los distintos ordenamientos
juridicos de las sociedades. Esta figura, especificamente la paternidad,
implica tanto un hecho biolégico como uno juridico. Sin embargo, dicha
correspondencia puede no llegar a darse, pues el estado de filiacion no
siempre es correlativo a la paternidad real, denominada biolégica (Mella, A.
2013)

Nos referimos a filiacién al hablar del vinculo entre padres e hijos. Cuando
los hijos son reconocidos o declarados judicialmente como tales por sus
padres, este vinculo tiene consecuencias legales, un claro ejemplo lo vemos
en la patria potestad que es el conjunto de deberes y derechos de los padres
hacia sus hijos (velar por desarrollo integral, proveer sostenimiento y

educacion, dirigir su proceso educativo, etc.).

La filiaciébn también puede ser originada por adopcion, generandose las
mismas consecuencias que la filiacion por reconocimiento voluntario o

declaracion judicial.

Por mucho tiempo se distingui6é en la filiacibn dos variedades basicas: la
matrimonial generalmente llamada legitima, es decir, la que corresponde al
hijo tenido por padres casados entre si; y la extramatrimonial apellidada
ordinariamente ilegitima, originada en relacion de un varon y una mujer no

casados entre si.
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El reconocimiento no admite modalidad (es decir, no admite condiciones,
plazos o0 modos), es facultativo (es decir, voluntario, toda vez que nadie
puede ser obligado a manifestar libremente su voluntad de declararse padre
0 madre de un determinado hijo) e irrevocable (una vez realizado no es
posible que su autor vaya contra sus propios actos y renuncie a sus

consecuencias juridicas).

3. DEFINICION DE FILIACION

La filiacién es una figura juridica que se caracteriza por ser un hecho natural
establecido en el ordenamiento juridico y se inspira esencialmente en la

proteccion del interés del hijo.

La filiacion suele ser definida como “la relacién entre dos personas que
consiste en que una es padre o madre de la otra” (Corral Hernan, 1998), y
en un sentido amplio, la filiacion incluiria el hecho de la mera procreacién
biol6gica, aunque no haya trascendido el campo juridico como también los
otros casos en que el derecho configura el emplazamiento paterno filial, asi
sea como resultado de las diferentes técnicas de procreacion artificial
cuando se acude a la figura adoptiva, en la que esta ausente por completo
la base bioldgica en las lineas maternas y paternas. (Diez Picazo, 2006) De
esta manera podemos afirmar que la filiacion es aquel vinculo que une a una
persona con todos sus ascendientes y descendientes; uniendo a los hijos

con sus padres en base a una relacion de sangre y derecho entre ellos.

Por otra parte, la filiacion es el nombre juridico que recibe la relacion natural
de generacién, y esta al traducirse al campo del derecho, produce
consecuencias juridicas, de tal manera que esa traduccién no es una mera
tautologia o solo un cambio de palabras, sino que se origina una verdadera
investigacion, un estado, que conlleve al cumplimiento de derechos y
obligaciones”. (Puig Pefia, 2006)

También se define la filiacion como "el conjunto de relaciones juridicas que
determinadas por la paternidad y la maternidad, vinculan a los padres con

los hijos dentro de la familia” (Zannoni, 1999). Esto evidencia que se trata de
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una relacion, tanto biolégica como juridica, que une a quienes incurren en el

acto de la procreacion de un hijo, producto de dicho acto.

Se sefiala que: “la filiacion establece el estado juridico de ciertas personas,

determinando las relaciones de familia”. (Mendoza Costa, 1963)

El caracter bioldgico legal al que llamamos filiacion, cobra su importancia en
gue toda persona tiene derecho a saber quién es su padre, no so6lo desde el
punto de vista biolégico, sino también desde el punto de vista legal. Todas
las personas tenemos un padre biolégico, mas no todos tienen un padre ante
el Derecho. (Indacochea Mostajo Alberto, 2002)

La filiacibn constituye una de las instituciones fundamentales de todo
ordenamiento juridico, quiza la mas importante, pues “afecta a las personas

en sus raices mas intimas”.

La filiacion en sentido estricto puede definirse como aquella relacion parental
gue vincula a padres e hijos. Sin embargo, desde el punto de vista del Doctor
Héctor Cornejo Chéavez, (1999) es la relacién que vincula a una persona con
todos sus antepasados y sus descendientes y, mas restringidamente, la que
vincula a los padres con sus hijos, desde este punto de vista, que es el que
particularmente nos interesa, la relacién parental la que se denomina mas
propiamente paterno filial, pues si desde el angulo del hijo se llama filiacion,

desde el punto de vista de los progenitores se llama paternidad o maternidad.

La filiacion es uno de los elementos fundamentales del estado civil de las
personas. Surge de un lazo natural, que traducida al plano juridico, da lugar
a un instituto que delimita con los particulares las relaciones entre

procreantes y procreados.

Se entiende ésta como la relacién juridica parental existente entre el padre
y su hijo. Consustancialmente del ser humano, la filiacion forma parte del
derecho a la identidad. De ahi han ido surgiendo nuevos derechos que
tienden a su proteccién y determinacion, como el derecho a la individualidad
biol6gica y el derecho a conocer el propio origen biolégico, prerrogativas
ambas que son innatas en el hombre juse minis naturae. (Varsi Rospigliosi,
2006)
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4. TIPOS DE FILIACION

Hemos pasado por etapas donde juridicamente se ignoraba la filiacion
paterna, momentos donde se le reconocia sélo en ciertos supuestos y con
efectos discriminatorios o etapas donde se le veia s6lo desde el punto de
vista del progenitor y su entorno matrimonial. Las motivaciones no solo
fueron por el desconocimiento, la imposibilidad o dificultad probatoria, sino
en algunos casos también lo eran por conveniencias sociales que

privilegiaban algunas figuras juridicas o derechos en desmedro de otros.

En principio, debemos partir de la idea que la filiacion en general es un hecho
natural causado por la reproduccion humana, en este contexto, todo ser
humano tiene una filiacion determinada, ya que toda persona es hijo de

alguien, cuenta con un padre y una madre.(Mesia Carlos, 2004)

No obstante, la certeza de lo antes indicado, la Filiacién Biologica, como el
hecho natural, originado por la reproduccion no se refleja en la realidad a
través de la regulacion juridica, asi vemos que la Filiacién Juridica es
diferente y han seguido caminos paralelos que recién parecen coincidir,

veamos:

4.1. FILIACION BIOLOGICA

Una vision anterior a la filiacion biologica nos describe la tesis reinante
en el Siglo XIV, nos referimos por un lado a la Teoria Ovista, que
sustentaba que el nifio es exclusivamente "producido” por la madre; el
varén solo deposita el esperma, no tiene ningun otro rol especifico
provocando un acontecimiento en el que, valgan verdades, no participa;
paralelamente encontramos la Teoria Espermista, con su homunculo —
"pequefio hombrecito"— contenido dentro de cada esperma; quienes
sostuvieron que la unica contribucion de la hembra era proveer el
‘ambiente’ para el desarrollo del espermatozoide; afirmaban que era el

hombre el que manda en la generacion de la vida (Platon).

Como vemos la procreacion de la vida estuvo llena de interrogantes e
incertidumbre repercutiendo en la definiciébn del parentesco, por obvias

razones.
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Ya en el siglo XVIII las tesis de los ovistas y espermistas eran
insostenibles, habian cumplido su funcién de ilustracién, surgiendo la
Teoria de la Pangénesis (Cordova), planteando, que cada progenitor
colabora en la descendencia, sosteniendo la idea que machos y hembras
forman "pangenes" (material germinal) en cada o6rgano. Estos
"pangenes” se movian a través de la sangre a los genitales y luego a los
recién nacidos. Esta idea que podemos ubicarla nacida en los griegos
influenci6 a la biologia hasta dicha época, asi vemos que los términos
"sangre azul", "consanguineo”, "hermano de sangre", "mezcla de

sangre", "sangre gitana" y otros similares surgen de estos conceptos.

Durante el siglo XIX, la hipétesis mas aceptada fue la Teoria de la
Mezcla, que suplanté definitivamente a la de los espermistas y ovistas
(Varsi Rospigliosi, 2006).

La union tanto del 6vulo como del espermatozoide daban como resultado
la progenie que era una "mezcla" ("blend") de las caracteristicas de los
padres; Las células sexuales se conocian colectivamente como
gametos. De acuerdo con la teoria de la mezcla, cuando un animal de
color negro se cruzaba con uno blanco la progenie debia ser gris y, a
menudo, este no era el resultado. La teoria de la mezcla obviaba, entre
otras, explicar el salto de generacion de algunas caracteristicas. Es de
hacer notar que esta teoria era incompatible con los estudios sostenidos
por Darwin sobre la seleccion natural y las variaciones hereditarias. Sin
embargo, fue también durante la primera mitad del siglo XIX, cuando se
realizaron los primeros estudios de la transmision de los caracteres

biolégicos en plantas.

Gregor Mendel, a quien se le atribuye ser el autor de esta teoria, se le
considera el verdadero “fundador de la genética” y sus experimentos de
hibridacién, realizados en el jardin de un monasterio del que llego a ser
abad, llevaron a una nueva comprension del mecanismo de la herencia
biologica y al nacimiento de la genética como ciencia. PublicO sus
resultados en 1866, pero éstos pasaron desapercibidos durante 35 afios,
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hasta que en 1900 su trabajo fue redescubierto independientemente por

tres cientificos a la vez (De Vries, Correns y Tschermak).

A partir de entonces, fue también comprobada por otros investigadores
mediante experimentos realizados tanto en plantas como en animales.
Gracias a los avances en microscopia, en algunas disciplinas como la
citologia, se realizaron grandes progresos; de tal forma que, durante este
periodo, se descubrieron los cromosomas y también se observaron sus
primeros movimientos durante la mitosis celular, asi como el proceso por
el cual se forman los gametos, que son los portadores de la informacion

genética que se trasmite a la siguiente generacion.

Posteriormente, se aceptd que los genes son los responsables de la
sintesis de proteinas, sosteniendo la teoria un gen-una enzima, y por
tanto, al alterar la secuencia de nucleétidos de un gen faltaria una

enzima determinada.

Finalmente, Watson y Crick (1954), descubren la estructura del ADN,
gue representa el soporte del material hereditario. A partir de este
momento se realizan numerosos estudios sobre replicacion, biosintesis

de proteinas, biosintesis de ARN, etc.

En esta linea evolutiva, podemos advertir que con la aportacion de los
conocimientos genéticos combinados con los de otras ciencias, como
bioguimica, fisiologia, etc., han supuesto decisivos avances para la
comprension del fenémeno de la vida y la evoluciéon de los seres vivos
gue tenemos hasta nuestros dias, en los cuales la determinacion de la
herencia y con ello de la paternidad, cientificamente podemos decir, que
esta comprobado.

4.2. FILIACION JURIDICA

La evolucion histérica del derecho sobre filiacion nos demuestra que su
regulacion juridica se ha basado en un ocultamiento de la busqueda de
la paternidad y después de manera discriminatoria se impuso una
jerarquia de la filiacion (Alex, 2008), se caracteriza por los permanentes
cambios frente a 2 variables sociales y biotecnoldgica.
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La Determinacion de la Filiacion, es la afirmacion juridica de una realidad

bioldgica presunta; no acreditada es la conditio iuris.

La filiacion, tiene lugar por naturaleza, presupone un vinculo 0 nexo
bioldgico entre hijo y sus padres. Cuando ese nexo biolégico puede ser
acreditado, la paternidad o la maternidad quedan juridicamente
determinadas. Las formas de acreditar la Filiacion son las siguientes
(Bossert y Zannoni, 2004):

a) Determinacion Voluntaria.- También llamada Determinacion
Negocial. Esta forma esta expresamente reconocida en nuestra
legislacion en el Articulo 390 del C.C.61, pero sélo para la filiacion
extramatrimonial, donde es necesario un reconocimiento expreso o

tacito del hijo para que produzca su eficacia.

b) Determinacién Legal.- Se produce cuando es la propia ley, la que
la establece, ello en base a ciertos supuestos sefialados
normativamente, como ocurre en el caso peruano con las
presunciones de los articulos 361 y 362 62 de la Filiacion

Matrimonial.

c) Determinacién Judicial.- Se da unicamente cuando se permite la
busqueda de la paternidad, es asi que ocurre cuando la
determinacion resulta de la sentencia que declara la paternidad o
la maternidad no reconocida, en base a pruebas relativas al nexo
bioldgico, esta regulada en las presunciones del Articulo 402 de

nuestro Codigo Civil, las mismas que se tienen que probar.

5. CLASIFICACION DE LA FILIACION

Se dice que existen dos tipos de filiaciones, por naturaleza (matrimonial y
extramatrimonial) y por adopcién. Pero en general la filiacibn matrimonial y
extramatrimonial son consideradas las dos clases que existen
tradicionalmente, las que tienen sus antecedentes y deben su origen al
Derecho Romano, porque una caracteristica del mismo, fue distinguir a los
hijos dentro del matrimonio y los que se consideraban fuera del mismo,
criterio que aun sigue usandose hasta nuestros dias, para los efectos de la
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determinacion de la clase de filiacion, pero ya no para la Jerarquia de la
Filiacion (Laurent, 1997).

Enfocandonos en el tema sustancial de la presente investigacion nos
centraremos en la filiacion extramatrimonial que es la matriz de la figura
juridica del hijo alimentista, que a lo largo de la evolucion de nuestro
ordenamiento juridico, ha originado la desigualdad y colisién entre derechos
fundamentales de la persona.

5.1. FILIACION MATRIMONIAL
5.1.1. TEORIAS:

- TEORIA DE LA CONCEPCION, Considera hijos matrimoniales
aquellos concebidos por los padres casados, sea que nazcan
dentro del matrimonio, o sean nacidos después de disuelto o
anulado el vinculo; es decir los concebidos antes del matrimonio
seran extramatrimoniales, aun cuando su nacimiento ocurra

después del casamiento (Mendez Costa).

- TEORIA DEL NACIMIENTO, Son hijos matrimoniales los
nacidos en el momento en que sus padres estén casados, no
importando el momento en que hayan sido concebidos. Por ello
los concebidos antes de la celebracién de las nupcias, seran
matrimoniales, si nacen cuando ya han sido contraidas;
‘contrario sensu”, no lo seran los nacidos después de la
disolucion del casamiento, a pesar de que la procreacion se
realizd durante su vigencia. Considerando que la filiacion se
basa en tres hechos, la celebracion del matrimonio, luego el
parto y posteriormente la disolucion o anulacion del mismo
matrimonio. (Peralta Andia, 1995)

- TEORIA MIXTA, También denominada del nacimiento-
concepcion, es adoptada por el Cddigo Civil Peruano en los
Articulos 1, 243 inc.3, 361 y 363 incs. 1y 2, la misma que tiene
los siguientes afirmaciones.-

e La vida humana se inicia con la concepcion.
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e El marido de la mujer se presume padre del hijo de ésta.

e La no permisibilidad del matrimonio de la viuda en tanto no
trascurra 300 dias de la muerte de su marido, salvo que diera
a luz, disposicion que se amplia para la mujer divorciada.

e La facultad del marido de impugnar la paternidad del hijo de
su mujer.

e Atribuir la paternidad matrimonial tanto al hecho propio de la
concepcidn, como del nacimiento, siempre que se respeten
los plazos legales, es decir, 180 dias antes del matrimonio o

gue nazca antes de los 300 dias desde su disolucion.
5.2. FILIACION EXTRAMATRIMONIAL
5.2.1. NOCION DE FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

Con referencia a la filiacion extramatrimonial debemos decir que no
existe las facilidades y presunciones que privilegia a la filiacion
matrimonial, porque si bien ha dejado de ser considerada como una
filiacion inferior, se aprecia que su verificacion o constatacién no ha
dejado de ser compleja, estando sujeta a dos alternativas concretas,
gue son las establecidas en el articulo 387 del Cddigo Civil, que
dispone el reconocimiento de los progenitores y la sentencia
declaratoria de la paternidad como los Unicos medios que posibilitan

acreditar la filiacion extramatrimonial.

Es aquel vinculo juridico que surge entre un hijo y sus padres
guienes no se encontraban casados ni al momento de la concepcién
ni en el nacimiento de la criatura; la cual se determina por el
reconocimiento expreso de los padres y por sentencia judicial. En
cuanto a las relaciones de orden personal entre el hijo
extramatrimonial y sus padres estas se rigen por las mismas normas
aplicables a los hijos matrimoniales, de tal manera que son
considerados como iguales, regla que también es aplicable a los

hijos adoptivos. (Gaceta Juridica, 2003).

Esta igualdad impera en todas las legislaciones de los paises de tal

manera que se busca una proteccion para todos los hijos, cualquiera
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gue sea su calidad sin discriminarlos, esta ha sido la tendencia que
han adoptado la mayoria de los paises por no decir que todos.
Podemos afirmar que, si bien no hay norma expresa en todas las
legislaciones, la filiacion extramatrimonial en cada una de estas se
presenta en el evento en que el hijo haya sido concebido y nacido

fuera del matrimonio.
5.2.2. NATURALEZA JURIDICA

Las doctrinas actuales consideran que el reconocimiento es un acto
juridico que consagra la aceptacién voluntaria del hijo como tal por
uno o ambos padres. El problema que se presenta es el hecho de
establecer si este acto es constitutivo 0 meramente declarativo. Pero
la doctrina tradicional considera el reconocimiento como una
confesion y es que el hecho de reconocer a un menor habido fuera
del matrimonio, implicaba pues el aceptar que se fue infiel, lo que

podia acarrear serias consecuencias, como el divorcio.
Teorias sobre la Naturaleza del reconocimiento:

- Carécter Constitutivo.- El reconocimiento es un supuesto de
excepcion en el que el ordenamiento legal atribuye a la voluntad
individual (del reconocedor) el poder de crear el vinculo de la
filiacion. (Peralta Andia, 2008)

- Caracter Declarativo.- Encarnan la tesis de que el
reconocimiento no crea el lazo de filiacion, el cual pre-existe
desde que se produjo la procreacion, sino que solo lo
comprueba, lo admite, lo declara: EI nombre mismo de la figura
“reconocimiento” revela su caracter declarativo, porque no se
puede reconocer, sino solo lo que ya existe: asi vemos que no
se es padre o hijo porque aquel haya reconocido a este, se es
tal o cual por el hecho de la procreacion (Cornejo Chavez, 1987).

- Criterio Ecléctico.- Que sostiene que el reconocimiento es
declarativo para el padre y constitutivo para la madre. Sin
embargo, nos damos cuenta que no se puede hacer este tipo de

diferenciacion entre los progenitores de un menor, puesto que a
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ambos les corresponden los mismos efectos referidos al

reconocimiento.

6. PRUEBAS BIOLOGICAS

La realidad mundial imperante de una gran poblacién, sobre todo infantil, que
no es reconocida por sus padres, y por tanto carentes de un medio seguro
de subsistencia, ha originado el surgimiento de un nuevo procedimiento para
la declaracion judicial de paternidad extramatrimonial, el cual se va
extendiendo rapidamente por América (Martel Chang, 2005).

Es un procedimiento expeditivo, rapido y eficaz, basado principalmente en la
prueba de ADN realizada en las células del presunto padre, madre e hijo.

La Filiacion Extramatrimonial y en especial el reconocimiento de paternidad,
en nuestra cultura juridica ha sufrido grandes cambios dentro de los tres
formantes del derecho, doctrina, legislacion y jurisprudencia, cuando se
demuestra que a través de la prueba de ADN u otras pruebas de validez
cientifica con igual o mayor grado de certeza, de la existencia de un vinculo

parental. (Varsi Rospigliosi, 1999).

Con los avances de la ciencia en investigacion biolégica de paternidad fueron
aceptadas en nuestro ordenamiento juridico como pruebas positivas, lo que
hace que las presunciones pierdan importancia en la declaracién del vinculo
paterno - filial.

El Cddigo Civil establecia, originalmente, en su articulo 402, cinco supuestos
que de ser probados justificaban declarar, judicialmente, la filiacién
extramatrimonial. Posteriormente y por efecto del avance de la ciencia, se
incorpord, mediante la ley 27048 (6 de enero de 1999), no un supuesto mas
a los establecidos en el texto original del articulo 402 del Cédigo Civil, sino
la posibilidad de actuar la prueba del ADN, para demostrar que una persona

era el padre biolégico de quien pretendia el reconocimiento.

El articulo 415 del Cadigo Civil originalmente decia: "fuera de los casos del

articulo 402, el hijo extramatrimonial s6lo puede reclamar del que ha tenido
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relaciones sexuales con la madre durante la época de la concepcion una
pension alimenticia hasta la edad de dieciocho afios. La pensién continta
vigente si el hijo, llegado a la mayoria de edad, no puede proveer a su

subsistencia por incapacidad fisica o mental".

Esta presuncion se justificaba puesto que, ante la inexistencia del ADN como
prueba de filiacion, alguien podia pretender que su presunto padre, no su
padre, es decir, aquél que habia mantenido relaciones sexuales con su
madre en la época probable de su concepcién, le pase una pension
alimenticia. A cambio, ahora, dicha presuncion no se justifica como veremos
mas adelante, dicho de otro modo, el articulo 415 del Cédigo Civil sino ha

muerto, al menos esta agonizando.

La contundencia de la prueba del ADN y, de seguro el futuro desuso de
aquellos supuestos establecidos en los cinco primeros incisos del articulo
402 del Caodigo Civil y, de ser el caso, la destruccion total de la presuncién
de paternidad establecido en el articulo 415 del mismo codigo como
posibilidad de obtener una pension alimenticia del presunto padre, puesto
que éste puede liberarse de la misma ofreciendo la prueba del ADN para

demostrar que no es el padre de quien lo demanda.

Acerca del principio de la prueba, es un hecho indirecto del que se extrae
una razon directa (Devis Echandi, 1981), cuando hablamos de investigacién
de la paternidad existe una especia de mediacion entre lo ocurrido y las
posibles consecuencias en la relacion causa — efecto, con la que se le imputa
la paternidad al presunto padre da la inexistencia de la aceptacién voluntaria

del progenitor.

De los supuestos de paternidad consagrados en el Codigo Civil Peruano en
los articulos 363 y 402, surgen las interrogantes ¢Son taxativos o
enunciativos? de ser taxativos, se estaria aceptando solo la verdad formal
(favor legimitatis), reconociendo solo los hechos que se ajustan
exclusivamente, si es el segundo enunciado, se reconoce la verdad real,
abriendo la posibilidad de iniciar una accion de paternidad, siendo labor del
operador de justicia la interpretacion que nos aproxime a la verdad (Benjamin
Llanos, 1984).
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Surgen otras corrientes, donde la exigencia de un principio de prueba
responde a una prevision legal a fin de tutelar otros valores constitucionales
que permiten establecer casos que se admitan a debate la relacion filial
siendo derecho de toda persona conocer su origen bioldgico, que justifica la
exigencia del juez de la aplicaciéon de la prueba no es arbitraria (Varsi
Rospigliosi, 2006).

6.1. PRUEBA DE ADN

El problema de la determinacion de la paternidad es tan antiguo como la
humanidad, y hasta 1900 el unico criterio que permitia establecerla o
negarla era el parecido fisico, a todas luces un medio poco idéneo y
totalmente arbitrario, que conducia a resultados subjetivos carentes de

fiabilidad, y de todo fundamento legal y factico.

Posteriormente, se abrié un nuevo sendero con la practica de pruebas
biolégicas, acerca de las cuales no entraremos en detalles, ya que sus
connotaciones y particularidades corresponden a la rama de la medicina.

No obstante, a grandes rasgos y de manera historica:

Karl Landsteiner (1990) descubrio el sistema de los grupos sanguineos
mediante los antigenos tipo A o tipo B que podian estar o no asociados
a los globulos rojos, sistema éste que se conoce como ABO y que fue
reconocido por la comunidad cientifica hacia el afio 1915 y dilucidado
como patrén de herencia en el afio 1924 por Félix Berstein. El sistema
ABO se utilizo legalmente por primera vez y con gran eco en 1924, en
Alemania; pero su utilizacion procedia de las justicias italiana,
escandinava y austriaca. En los Estados Unidos de Norteamérica, la
asociaciéon médica aprobé el uso de esta técnica en 1937.

En Levine y Stetson (1940), descubrieron el sistema Rh, y se empezaron
a describir nuevos subgrupos; sin embargo, con este sistema, al igual
que con el anterior, lo Unico que se podia establecer con 100% de
certeza era la exclusion de la paternidad, es decir, cuando el pretendido
progenitor no era el procreador bioldgico. El descubrimiento de los

antigenos asociados a los glébulos blancos, conocido como sistema
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HLA, también permite establecer la paternidad mediante patrones
hereditarios, pero de una manera mas sofisticada. Cuando se empez6 a
utilizar la técnica ADN, aplicada a los antigenos HLA, se llegd a
resultados de paternidad probable con indice de certeza aproximado al
80%, valor que aun era insuficiente para designar inequivocamente al

verdadero padre bioldgico.

En 1985 se descubrié por primera vez el uso de la técnica RFLP, en la
gue se utilizan enzimas llamadas de restriccion, para cortar el ADN
mediante electroforesis en gel, en sitios conocidos por su gran
variabilidad, en la busqueda de una secuencia especifica, que varia de

una persona a otra.

Con los avances a los que ha permitido llegar la ciencia, la técnica ADN
se utiliz6 por primera vez en 1987, en los Estados Unidos de
Norteamérica, por un tribunal de la Florida. Esta técnica consiste en un
estudio molecular que permite generar perfiles genéticos para asi
establecer si el presunto padre o madre debe ser incluido o excluido. La
exclusion de la paternidad o de la maternidad mediante la técnica ADN

es irrefutable.

Desde mediados de la década de los noventa, esta técnica se encuentra
catalogada como tecnologia de punta, ya que ofrece certeza, permite
establecer la verdad y descartar toda posibilidad de duda; el &cido
desoxirribonucleico ADN esta formado por un azucar (2-desoxiD-ribosa),
por acido fosforico y por bases nitrogenadas (adenina, guanina, citosina
y timina). La estructura del ADN es de doble hélice y se encuentra en las
bases nitrogenadas (adenina con timina y guanina con citosina), en el

interior de la molécula, y los grupos fosfatos en el exterior.

Las dos hebras que forman las cadenas del ADN presentan
orientaciones opuestas y pueden separarse mediante la accion del calor
o de determinadas sustancias quimicas, hecho que da lugar al proceso
de desnaturalizacion, el cual es reversible. EI ADN es el soporte fisico
gue contiene toda la informacion genética y se define como gen cada

una de las porciones de su molécula que se pueden traducir en una
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proteina. EI ADN que determina el cddigo genético se encuentra
fisicamente en el nicleo de las células en distintos sectores que forman
los cromosomas. Las diferencias entre el ADN de los diferentes
individuos se hallan en la porciéon y en el orden como se suceden los
pares de bases de puricas y pirimidinicas, que son las que establecen la

especificidad y la diferencia para cada individuo.

Cada célula tiene 46 cromosomas, a excepcion de los espermatozoides
y los 6vulos que tan sdlo tienen, 23 cromosomas cada uno, por ende es
necesaria la union de estos dos (espermatozoide y 6vulo), que suman
46 cromosomas para procrear una persona. Se observa asi que cada
individuo recibe la mitad de su material genético del padre bioldgico y la
otra mitad de la madre biologica. Los cromosomas son las estructuras
del ndcleo de la célula eucariota que consiste en moléculas de ADN que
contienen genes y proteinas; genotipo es el conjunto de genes de un
individuo o de una especie (son los genes los que contienen la
informacion genética hereditaria), y los alelos son las formas alternativas
de cada gen que se heredan del padre o de la madre, los cuales

controlan cada rasgo o caracter (Mizrahi Mauricio, 2006)

6.2. FILIACIONY PRUEBA DE ADN

La prueba de paternidad o de maternidad basada en el acido
desoxirribonucleico ADN es la técnica médica, bioldgica y cientifica que
permite establecer la identidad genética (huella genética Unica que
permite conocer la verdad biologica sin lugar a equivocos) y la relacion
filial legitima respecto de quien engendr6 o procred. EI ADN es el
material genético que se encuentra en las células del cuerpo, por eso es
el medio mas idéneo en materia de identificacién, es la huella genética

de cada ser humano, es vida.

La prueba de ADN es la prueba mas precisa para determinar la
paternidad o la maternidad, segun el caso; cuando el hijo no contiene
dos o0 mas de los marcadores genéticos del supuesto padre o madre,
significa que bioloégicamente él o ella no es el padre o la madre; queda

asi, gracias a la ciencia, excluida la paternidad o la maternidad, en un
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100%, es decir, con una certeza total, que se traduce en una paternidad

0 maternidad del 0%.

Se sostiene, que mucho se ha discutido acerca de la naturaleza juridica
de las pruebas biomédicas. Se ha alegado, por un lado, su caracteristica
pericial sui generis y, por otro, el modo de aplicacion puramente técnica
de la cual goza. Para nuestro ordenamiento procesal la pericia es un
medio para la obtencion de los elementos probatorios que esclarezcan

los hechos controvertidos en el juicio (Varsi Rospigliosi, 1999).

La prueba del ADN debe ser llevada a través de una pericia. La prueba
cientifica del ADN, la cual se da a través del examen comparado de
huellas genéticas del presunto padre y del hijo, resulta ser mas que
suficiente para establecer a ciencia cierta, la paternidad, pues permite
disipar toda duda respecto de la existencia del vinculo de filiacién
biologico, por lo mismo algunos autores la consideran como "La reina de
las pruebas", otros la califican como "La prueba perfecta", advirtiéndose
gue tal como esta regulada en nuestro ordenamiento juridico procesal,
se trata de una prueba de indole pericial, por tanto, no obstante su
certeza, se debe sujetar a las reglas establecidas en el Cédigo Procesal
Civil, para garantizar su actuacion dentro de un proceso judicial, en lo
gue sea pertinente. No hay que perder de vista que si bien nuestro
ordenamiento juridico procesal prevé que los medios probatorios son
valorados conjuntamente; la eficacia probatoria de dicha prueba
biolégica, ha cobrado un protagonismo principal respecto a otros medios
probatorios que pueden haber sido idoneos para la declaracién de la

paternidad extramatrimonial. (Varsi Rospigliosi, 2004).

Con la dacién de la ley 28457, se ha introducido en definitiva el
procedimiento para valerse de la prueba del ADN; asimismo se ha
modificado el texto del inciso sexto del articulo 402 del Codigo Civil,
suprimiéndose la negativa del demandado de someterse a alguna de las
pruebas luego de haber sido debidamente notificado bajo apercibimiento
por segunda vez, el Juez evaluara tal negativa, las pruebas presentadas
y la conducta procesal del demandado declarando la paternidad o al hijo
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como alimentista, correspondiéndole los derechos contemplados en el
Articulo 415, es claro que no se podra obligar a una persona a someterse
a la prueba, ya que no existe algin fundamento juridico que ampare la
coercion para lograr el sometimiento, toda vez que en materia civil, la
negativa del demandado convierte en imposible la realizacién de la
prueba, pues no se puede obligar al supuesto padre a someterse a dicha
pericia genética; esto se funda esencialmente en el principio de
inviolabilidad del cuerpo humano, El Cuerpo Humano es intangible,
como dice el aforismo latino noli me tangere (Vasquez Garcia, 1998).

La imputacion de paternidad admite prueba en contrario por lo que se
presentan como presunciones iurs tantum, al imputado de la paternidad
probara con un examen de ADN, actualmente las investigaciones

cientificas van mas alla.

La prueba de ADN contribuye a preservar la verdad biolégica del nifio,
asi como su derecho a la identidad, sin embargo algunos presuntos
padres buscan desnaturalizar el propdsito de dicha prueba alegando la
preeminencia de otros derechos entre ellos el derecho a la intimidad, sin
embargo se debe tener en cuenta que en un proceso de filiacion
extramatrimonial en donde existe un conflicto de derechos, estos no
pueden tener el mismo alcance de los derechos del nifio, los cuales
deberan prevalecer teniendo presente el interés superior del nifio (Martel
Chang, 2005).
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7. INTERES SUPERIOR DEL NINO
7.1. NOCIONES PRELIMINARES

La Declaracién de los Derechos del Nifio (1959) sefiala en sus principios
7 y 8 que: “El interés superior del nifio deber ser el principio rector de
quienes tienen la responsabilidad de su educacion y orientacion; dicha
responsabilidad incumbe, en primer término, a sus padres”, pues “El nifio
debe, en todas las circunstancias, figurar entre los primeros que reciban

proteccion y socorro”.

Constituye un principio vinculante para todos aquellos que puedan influir
o tomar decisiones respecto de situaciones en las que deban resolverse

cuestiones que, de un modo u otro, afecten a menores.

Es conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo
integral y una vida digna, asi como las condiciones materiales y afectivas
que les permitan vivir plenamente y alcanzar el maximo bienestar
posible. A través del Principio del Interés Superior del Menor se
entendera por el mismo toda aquella accién que favorezca el desarrollo
fisico, psicolégico, moral y social para lograr el pleno y armonioso
desenvolvimiento de su personalidad; siendo asi, la familia es la parte
gue se encarga del desarrollo de estas areas en el menor, por lo tanto,
es de absoluta importancia que para la aplicacién de este principio se
provea de un nucleo familiar al menor, por lo que tendra prioridad para
recibir proteccion y socorro en toda circunstancia tanto de parte del
Estado como de su familia. (Ludefia Gonzales, 2000)

La expresion interés superior del nifio significa que el nifio gozara de una
proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensando todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma
saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad
(Landa Arroyo, 2011). Al promulgar leyes con este fin, la consideracion
fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio. La
referencia al interés del nifio no necesita ser expresa y viene operando

desde antes de la aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del
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nifo. De esta manera podemos afirmar, que el legislador debe
consagrar, como regla, la primacia del interés del nifio por encima del
interés de los padres bioldgicos y el de las demas personas que puedan
verse afectadas. Se ha precisado que el nifio tiene derecho a especial
proteccion y, considerando sus derechos, que la tutela de los mismos
debe prevalecer como factor primordial en toda relacién judicial, de modo
gue, ante cualquier conflicto de intereses de igual rango, el interés moral
y material de los menores debe tener prioridad sobre cualquier otra
circunstancia que pueda ocurrir en cada caso, y por lo tanto, toda
decision sobre el tema, debe estar inspirada en lo que resulte mas
conveniente para su proteccion. (Espinoza Espinoza, 2004)

El principio de interés superior del nifio o de bienestar del nifio o
adolescente es un principio comprensivo y multifactorial, de tal manera
gue contiene una serie de criterios que apuntan a amparar el pleno
desarrollo y la total autorrealizacion del nifio en su entorno y a proteger

y garantizar la valiosa contribucién que el nifio debe hacer a la sociedad.

En términos generales, puede considerarselo como un principio de
interpretacion y aplicacion de la ley el cual es de obligatorio cumplimiento
por la familia, la sociedad y el Estado en la toma de decisiones
concernientes a los nifilos y adolescentes, y que a su vez esta dirigido a
asegurar el desarrollo integral de los mismos, asi como el disfrute pleno

y efectivo de sus derechos y garantias.

Por lo tanto, es relevante subrayar que correspondera a los Estados
velar porque en cualquier medida adoptada por instituciones publicas o
privadas relativas a los nifios, asi como en cualquier controversia en la
gue se vea involucrado, sea imperativo tener como premisa de accion la
atencion prioritaria al interés superior del nifio. Siguiendo esta linea,
nuestra Constitucion Politica de Peru (1993), sefiala en su articulo 4° que
La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente.

La tutela permanente que con esta disposicion se reconoce tiene una

base justa en el interés superior del nifio y del adolescente, doctrina que
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se ha admitido en el ambito juridico como parte del bloque de
constitucionalidad conforme a la Cuarta Disposicién Final y Transitoria
de la Constitucion, a través del articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo
de los Nifios y Adolescentes (2001), precisandose que en toda medida
concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de
los Poderes Ejecutivo y Ministerio Publico, entre otros, se considerara
prioritario el principio del interés superior del Nifio y del Adolescente y el
respeto a sus derechos. El Articulo | del Titulo Preliminar del Cédigo de
los Nifios y Adolescentes precisa que se considera nifio a todo ser
humano desde su concepcion hasta cumplir los doce afios de edad, y
adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho afios de edad.
Se entenderé entonces que, el principio del interés superior del nifio se
concreta al conocer su propia génesis, su procedencia, quienes lo han
engendrado, por lo que la valla puesta en el camino de acceso a esa
verdad (defensa procesal previa a la discusion del fondo del hecho

controvertido).

Es deber especial de proteccion sobre los Derechos del Nifio vincula no
s6lo a las entidades estatales y publicas sino también a las entidades
privadas e inclusive a la comunidad toda, a fin de que en cualquier
medida que adopten o acto que los comprometa velen por el interés
superior del nifio, el cual debe anteponerse a cualquier otro interés.

Por tanto, constituye un deber el velar por la vigencia de los derechos
del nifio y la preferencia de sus intereses, resultando que ante cualquier
situacion en la que colisione o se vea en riesgo el interés superior del
nifio, indudablemente, este debe ser preferido antes que cualquier otro
interés en consecuencia, en la eventualidad de un conflicto frente al
presunto interés del adulto sobre el del nifio, prevalece el de este ultimo;
y es que parte de su esencia radica en la necesidad de defensa de los
derechos de quien no puede ejercerlos a plenitud por si mismo y de
quien, por la etapa de desarrollo en que se encuentra, no puede oponer
resistencia o responder ante un agravio a sus derecho. (Fernandez

Sessarego, 2001).
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7.2. CARACTERISTICAS DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO:

Para este punto se consideran las caracteristicas determinadas
(Cabrera Velez, 2011):

- Derecho de primera generacion: es un principio que debera tomarse
en cuenta para la toma de decisiones que lo afecten, sugiere que no
es asimilable al interés colectivo; por el contrario, reconoce que los
derechos de los nifios pueden entrar en conflicto con el interés social
o de una comunidad determinada y que los derechos de los nifios
deben ponderarse de un modo prioritario.

- Rector-guia: cualquier analisis sobre la Convencion, no podra dejar
de hacerse cargo de esta nocion.

- Interpretativo: cumple una funciébn hermenéutica dentro de los
margenes del propio derecho de la infancia/adolescencia en cuanto
permite  interpretar  sistematicamente  sus  disposiciones,
reconociendo el caracter integral de los derechos del nifio.

- Llena los vacios legales: puede servir de orientacion para evaluar la
legislacion o las practicas que no se encuentren expresamente
regidas por la ley.

- Es prioridad de las politicas publicas: la formulacion de la
Convencion de los derechos del Nifio proyecta al Interés Superior
del Nifio hacia las politicas publicas en el articulo 3.

- Reviste especial gravedad en caso de violacion: la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos, ha tenido a bien
establecer, que revisten especial gravedad los casos en los cuales
las victimas de violaciones a los derechos humanos son nifios, ya
gue sus derechos se encuentran recogidos no solo en la Convencion
Americana, sino también en  numerosos  instrumentos
internacionales, ampliamente aceptados por la comunidad

internacional.
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8. DERECHO A LA IDENTIDAD
8.1. DERECHO A LA IDENTIDAD COMO DERECHO FUNDAMENTAL

Toda persona natural o individual, es decir, todo ser humano una vez
nacido, tiene derechos fundamentales que se le atribuyen de manera
absoluta, personal y Unica por el sélo hecho de ser persona, los mismos
gue son inajenables, irrenunciables e imprescriptible (B., 2011).

El Derecho a la Identidad es un derecho humano fundamental y, como
tal, esta intimamente vinculado a la dignidad de la persona. No es posible
concebir el desarrollo integral del ser humano al margen de este
derecho. No en vano ha sido definido como el “derecho a ser uno
mismo”, y es que se trata de un complejo derecho que implica no sélo el
derecho al nombre (Espinoza Espinoza, 1998), sino coincide en
identificar dos ambitos de proteccion: el primero, compuesto por el
conjunto de caracteristicas objetivas y constantes en el tiempo, tales
como el nombre, fecha de nacimiento y filiacion, que permiten diferenciar
entre uno y otro individuo, aspecto denominado como ldentidad Estatica.
El segundo aspecto esta compuesto por un conjunto de elementos
vinculados con la pertenencia cultural, espiritual, politica y religiosa de la
persona, los cuales no son inmutables, pueden ir variando a lo largo del
tiempo y conforman lo que se conoce como la Identidad dinamica.
Ambos aspectos del derecho a la identidad deben ser protegidos y

garantizados por el Estado.

No podemos dejar de sefialar que “el ser humano, es un ser en libertad
y, precisamente por serlo, es idéntico a si mismo. Todos los seres
humanos son iguales pero, como esta cientificamente comprobado, no
hay dos seres humanos idénticos. A lo méas, pueden ser muy parecidos,
como es el caso de los gemelos. No hay dos proyectos de vida idénticos”
Nuestra Constitucion Politica, a diferencia de las anteriores, reconoce
por primera vez, el derecho que tiene toda persona a la identidad.
(Valdivia Cano, 2010).

El derecho a la identidad se basa en el derecho a la libertad que nos

permite desarrollarnos como Unicas personas; cOmo uno quiere o haya

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

elegido ser y proyectarse en la vida realizando actos juridicos permitidos
por el ordenamiento juridico. Esta libertad nos posibilita a cada quien
tener un proyecto de vida, de ser y tener una singular “manera de ser”,
es decir, nos permite ser Unicos y tener una historia personal y por ende
gue se nos reconozca, acepte y admita tal cbmo uno es sin que se nos

confunda con el otro o con otros (Zannoni, 1999).

El Derecho a la Identidad Personal y en especial el del hijo
extramatrimonial no reconocido ni declarado, es el derecho fundamental
gue es vulnerado por el articulo 415 del codigo adjetivo (1984), en la
medida que es de reciente data y alin no ha alcanzado en nuestro medio

juridico un desarrollo eficaz en cuanto a su contenido y limites.

La ley N° 27048 de 1999 que introduce al sistema la prueba genética de
ADN para probar la filiacion o liberarse de la pretension alimentaria y, la
Ley N° 28457 que regula el proceso de filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial (declaracion judicial de paternidad) en enero de 2005

De acuerdo a las pruebas genéticas, son obsoletas las presunciones y
pruebas de escasa certeza de paternidad, las pruebas de ADN,
enmarcan el inicio del replanteo del derecho a la identidad del hijo
extramatrimonial no reconocido ni declarado, y dan pie a sustentar los
dafos a la identidad personal del hijo extramatrimonial via utilizacién de
la figura juridica del hijo alimentista.

El derecho a la verdadera filiacion, coincide con el derecho a la identidad,
toda vez que demanda que existan normas juridicas que no obstaculicen
que el ser humano sea tenido legalmente como hijo de quien
biolégicamente es padre; tal dato biolégico del individuo, se integra con
connotaciones adquiridas por éste como un ser social, es por ello que la
identidad es una unidad compleja y es lo que se debe preservar en el
derecho (Zannoni, 1999).

Es derecho fundamental del hijo, el conocer su verdadera identidad; el
conocimiento del origen bioldgico de la persona es de suma importancia
dentro de los aspectos de la identidad personal, pues debe destacarse
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gue el dato bioldgico, es lo que la persona requiere, para asi realizar su

vida en sociedad, teniendo pleno conocimiento de sus origenes.

9. DEFINICION DEL DERECHO A LA IDENTIDAD

Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola (2005), se entiende por
identidad a la “Cualidad de idéntico” a aquel “Conjunto de rasgos propios de
un individuo o de una colectividad que los caracterizan frente a los demas”
viene hacer la “Conciencia que una persona tiene que ser ella misma y

distinta a las demas”.

El derecho a la identidad responde a la pregunta quién soy, qué debo ser o
hacer, sin duda, significa el poder elegirse y auto determinarse en ser uno,
distinto y diferente a los demas; por ello se requiere que se nos reconozca
por lo que uno es sin confundirsenos con nadie; por ese nombre que me
individualiza y distingue de los demas, que no se distorsione mi procedencia
o historia de vida, todo ese conjunto de vivencias personales Unicas,
irrepetibles e inconfundibles con los otros o con los deméas que genera mi
esencia asi como todo aquello que me hace ser lo que soy hoy y ahora
constituyendo mi ser Unico, inconfundible e ubicable solo por lo que soy, por

lo que he logrado y alcanzado en mi vida (Placido Alex, 2004).

Es el conjunto de atributos y caracteristicas particulares que distingue a la
persona en la sociedad. El derecho a la identidad, es un derecho complejo.
Por ello queremos representarlo como un nucleo en torno del cual el bien
juridico es protegido mediante la vigencia de un conjunto de derechos

relacionados.

9.1. |IDENTIDAD PERSONAL

La identidad personal es: “el conjunto de atributos y caracteristicas que
permiten individualizar a la persona en sociedad. Identidad personal es
todo aquello que hace que cada cual sea uno mismo y no otro”.

(Fernandez Sessarego, 1992).

En lo concerniente a la investigacion de la filiacion coexisten dos
intereses contrapuestos, de un lado el interés del hijo, que busca conocer
su verdadera filiacion, su origen en definitiva y, de otro lado el interés del
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presunto padre, por lo general casi siempre opuesto a ello, pues de
haber sido favorable habria accedido al reconocimiento. Se aprecia que
la investigacion de la filiacion tiene como propdsito el establecimiento de
una adecuacion entre la verdad bioldgica y el vinculo juridico de filiacion.
Una vez establecida la verdad biol6gica, puede derivarse la vinculacion

de filiacion y el contenido inherente a la misma (Bueno Rincon, 2001).

No puede desestimarse que el derecho a la identidad, entendido como
el derecho a conocer el propio origen conlleve como finalidad principal
conocer a sus ascendientes, toda vez que de esta circunstancia se
deriva el derecho del nifio a percibir de sus ascendientes la satisfaccion
de sus necesidades y a obtener asi una vida digna y permita su

desarrollo integral (Aguilar Llanos, 2010).

Se debe tener en cuenta que los derechos fundamentales de las
personas son absolutos y pueden tener limites por razones de orden
publico, cuya importancia, teniendo presente el interés superior del nifio,
puede justificar la limitacion de algunos derechos, en funcion de la
determinacion fehaciente de una paternidad controvertida. En este
contexto puede argumentarse la proteccion del derecho a la identidad
personal del presunto progenitor. La vulneracion del derecho del nifio a
conocer a sus progenitores afectara ademas el derecho a la identidad

(Espinoza Espinoza, 2004).

Laidentidad es el conjunto de caracteres por los cuales la persona define
su personalidad propia y se distingue de sus semejantes. Por lo tanto,
no es factible privar a una persona del conocimiento sobre su origen
biologico que es el objeto del derecho del nifio a conocer a sus

progenitores.

A través de la prueba de ADN u otras pruebas cientificas es posible que
en los casos de paternidad discutida o ignorada, la ley establezca la
declaracion de la paternidad de aquellas personas que no reconozcan a
sus hijos y se nieguen a realizarse la prueba de ADN, cumpliendo el
Estado con la obligacion de buscar en lo posible que los nifios se enteren

quiénes son sus progenitores; se valorard la prueba de ADN en la
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filiacién extramatrimonial por encima de los derechos del presunto padre,

teniendo en cuenta el interés superior del nifio.

9.2. IDENTIDAD DINAMICA

La identidad dinamica se sustenta en la libertad que se despliega en el
tiempo esta identidad se da a través del tiempo, se enriqguece o
empobrece es decir se modifica, compuesto por un conjunto de
elementos vinculados con la pertenencia cultural, espiritual, politica y
religiosa de la persona, los cuales no son inmutables, pueden ir variando

a lo largo del tiempo.

Para formular una nocién completa de identidad personal, ya que el ser
humano es una unidad biolégica, psiquica y espiritual, ambos deben
unirse para construir la plena realidad existencial de la persona, siendo
ambas resguardadas por el ordenamiento juridico.

9.3. IDENTIDAD ESTATICA

Consideramos esencial preservar el derecho a la identidad estatica, ante
cualquier derecho que trate de colocar trabas a su adecuada aplicacion
en base a la justificacion del derecho a la intimidad del presunto padre,
del debido proceso y tutela jurisdiccional dentro de un proceso de
filiacion extramatrimonial, si bien todos estos derechos se encuentran
protegidos por la normatividad legal, entran en conflicto con un aspecto
esencial del nifilo como es el derecho a la identidad, el cual tiene relacion
con el interés superior del nifio; el mismo que se encuentra por encima
de otros derechos, debido a que se trata de un derecho que afecta a

menores, por lo que merece una mayor proteccion.
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CAPITULO I
HIJOS ALIMENTISTAS

1. ANTECEDENTES

Desde la normativa romana se establecieron ciertas presunciones que el
legislador tomo en cuenta a través de las circunstancias, hechos conocidos
o indicios (praesumpio hominis), el pater Semper incertus del Derecho
Romano y el Cédigo de Napoledn, con sus criterios de no investigacion de
la paternidad, han sido influencias poderosas para relegar el derecho a la
filiacion esto perdura hasta la actualidad en el ordenamiento juridico, que
configura un sistema cerrado de paternidad (Arce Larreta, 1934).

Enlo relacionado con la filiacion extramatrimonial, no valen las presunciones
legales, siendo estas presunciones que relegaron el desarrollo cientifico y

admisibilidad judicial de las pruebas heredo - biolégicas.

Cuando se introdujo la figura del hijo alimentista en el codigo civil, el
legislador se sirvio del criterio “Sirvete de lo aparente del indicio para lo
inaparente” (Solén, 638 - 558 A C), presunciones en funcién de los principios

de moral social y familiar predominante.

Las presunciones son consecuencias de la imposibilidad biologica, de probar
la paternidad, en referencia a un sistema restrictivo de la investigacion de la
paternidad lo que es comun en Codigo de nuestra region, que han visto en

las presunciones, una forma de determinar la filiacion biologica.

Los principales problemas para determinar la filiacion, tienen su fundamento,
en el origen secreto de las relaciones sexuales extramatrimoniales, y
determinar a quién le corresponde la paternidad, a los avances cientificos y
la aparicion de las pruebas biologicas, que determinan con precision el nexo

biolégico.

Las presunciones abren el camino para que se inicie una investigacion de la
paternidad, pero no acreditan el vinculo paterno — filial sin que exista una

declaracion voluntaria de aceptacion de paternidad o un proceso judicial. .
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2. NOCIONES PRELIMINARES

Con respecto a esta figura propia de nuestro sistema en primer lugar
debemos indicar que su denominacion es un término confuso y poco
acertado, que es contraria a la Constitucion, por la diferencia que
estableceria entre los hijos; sin embargo, de su analisis en realidad se
advierte que constituye una denominacion equivoca, pues parte del error de
denominar “hijo” a quien no lo es, pues, como hemos venido estudiando sélo
la filiacidn y con ello la condicion de hijo se adquiere por Determinacion
Voluntaria (Art. 360 C.C.), por Determinacion Legal (Art. 361 y 362 del C.C.)
o por Determinacion Judicial (Art. 402 del C.C.); si alguna de las
posibilidades se ha dado entonces legalmente este hijo si existe y si tiene
padre o madre, por lo que si tenemos que darle una denominacién correcta,
como opinan los doctores Varsi Rospigliosi y Miranda Canales, de lo que se
trata es de un “acreedor alimentario”, por parte de quien mantuvo relaciones

sexuales con la madre durante la época de la concepcion.

La razdn de esta figura regulada en el articulo 415 del Cédigo Civil, estaba
dada por lo riguroso y limitado del articulo 402 sobre investigacién de la
paternidad, con lo que el legislador exige una obligacion a partir de un indicio,
no probado, de que aquel sea el padre, y le atribuye una presuncién

alimentaria de paternidad (Llanos, 2014).

En realidad, lo que ha hecho el legislador peruano es conceder un derecho
alimentario a este extramatrimonial no reconocido ni declarado, en una

l6gica de consuelo “ya que no le doy filiacién al menos le doy alimentos”.

Los alimentos de este extramatrimonial se extienden hasta los 18 afios y s6lo
en forma excepcional se prolongan méas alla de los 18 afios cuando se
encuentra incapacitado fisica o mentalmente; a este extramatrimonial
puramente alimentista no le es de aplicacion lo dispuesto en el articulo 424

ya estudiado por no tratarse de un hijo legalmente.

Para concluir con el extramatrimonial puramente alimentista, diremos que

sus alimentos cubren lo necesario para el sustento, vestido, habitacion,
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asistencia médica, y si es menor de edad (mayoria de los casos) su

instruccion, educacién y recreo.

3. HIJO ALIMENTISTA EN LA LEGISLACION PERUANA

Con respecto al Codigo de 1936 y el vigente, apreciamos una evolucion con
respecto a la filiacion referida a la busqueda de la paternidad del hijo
extramatrimonial, lo regula como un Sistema Permisivo Cerrado, con la
existencia de presunciones, en un primer momento, donde incorpora la figura
del Hijo Alimentista, para los casos en los que no se pueda probar la
paternidad con las referidas presunciones, pero existia una probabilidad de
gue fuese el padre, todo ello con la finalidad de tutelar el derecho de esos
menores no reconocidos. Es de advertir que esta Figura Juridica se respald6
para tutelar el derecho alimentario ante la imposibilidad de probar la

paternidad con las presunciones, adn subsiste.

De evaluacion de la filiacion, ya antes expuesta, podemos advertir que si
bien en nuestro primer Codigo Civil, observabamos el Principio de Jerarquia
de la filiacion, que la configuraba de manera discriminatoria, prohibiendo la
investigacion de la paternidad, permitiendo que soélo los hijos naturales
podian ser legitimados por el matrimonio. Siendo que la proteccion a los

demds hijos solo alcanzaba al aspecto alimentario.

El fundamento es meramente humanitario, puesto que el Estado no puede
desentender la necesidad en que se encuentre el hijo, las que alguien tiene
que satisfacerlas; es decir, la vocacion alimentaria del Hijo Alimentista, se
funda en el derecho a la vida que tiene todo ser humano por el hecho de
serlo, afiade “ Alguien ha de proveer, pues, a la subsistencia de ese hijo sin
padres, de ese ser privado de status familiar y de amparo de la Patria
Potestad; y ese alguien, alli donde no es el Estado mismo —por no permitirlo
Su organizacion socio politica o sus recursos-, no puede ser otro que aquel
a quien, no con certeza y ni siquiera con vehemente verosimilitud o
probabilidad, mas si con razonable posibilidad, puede reputarse como su
progenitor.” (Cornejo Chavez H., 1994),
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De una u otra forma, advertimos que fuera de los casos taxativamente
establecidos para el reconocimiento de la paternidad o cuando los mismos
no pueden probarlos o aun, cuando no existe la voluntad de accionar, la
madre puede acceder a esta figura juridica, que advertimos, estaba
plenamente justificada por sentido humanitario con el menor ante la
necesidad alimentaria; pero en nuestros dias, corresponde revisarla, puesto
que la certeza de la filiacion, ya se puede lograr, la posibilidad procesal esta
otorgada y con el desarrollo constitucional de los derechos del menor, el no
buscar la paternidad le ocasiona dafios, que es necesario evitar.

Nuestra legislacion, regula al Hijo Alimentista estableciendo, a través del
articulo 415 del Cddigo Civil,(1984) que el hijo extramatrimonial no
reconocido solo puede reclamar alimentos de quien mantuvo relaciones
sexuales con su madre durante la época de la concepcion, la misma que se
extiende hasta los 18 afios de edad, salvo que éste tuviera incapacidad fisica

0 mental.
Al respecto el articulo 415 destaca las siguientes caracteristicas:

a) Consagra una presuncion de paternidad que puede ser impugnada por

el padre;

b) El derecho establecido no puede hacerse valer contra los ascendientes

o descendientes de la linea paterna;

c) Exige que se acrediten las relaciones sexuales con la madre durante la

época de la concepcion;
d) La sentencia que fija los alimentos no constituye prueba de filiacion;

e) Permite la aplicacion de pruebas biologicas para descartar la
paternidad. La accion es de tipo personal, pero puede ser ejercitada

por la madre y se dirige contra el presunto padre.

La Constitucion Politica en concordancia con el Codigo Civil de 1984 y el
Cadigo de los Nifios y Adolescentes establece la obligacion de los padres a

proveer al sostenimiento, proteccion, educacién y formacion de sus hijos
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menores, consagrando el derecho de reclamar la filiacion, siendo esta acciéon

imprescriptible.

Si bien es cierto que nuestro ordenamiento legal, mediante Ley N° 27048
(1998), harecogido la prueba del ADN u otras pruebas genéticas o cientificas
con igual o mayor grado de certeza, admitiéndolas para los casos de
negacion de paternidad matrimonial, impugnacion de maternidad, accion de

filiacion y declaracion judicial de paternidad o maternidad extramatrimonial.

El problema es del hijo que no ha sido favorecido con el reconocimiento
voluntario y que tampoco ha logrado éxito en la investigacion judicial de la
paternidad o de la maternidad, quedando, por tanto, en la situacion de
carecer de familia, de progenitores, de relacion de parentesco con persona

alguna.

Segun el articulo 417, la accién que el articulo 415 del Codigo Civil (1984)
otorga al hijo alimentista es personal, se ejercita por medio de su
representante legal y se dirige contra el presunto padre o sus herederos.
Estos, sin embargo, no tienen que pagar al hijo mas de lo que habria recibido
como heredero si hubiese sido reconocido o judicialmente declarado.

Esta obligacion alimentaria no es susceptible de desplazarse en contra de
los parientes del presunto padre como ocurre con los demas hijos, por la
sencilla razon que no tienen status familiar, como lo establece expresamente
el articulo 480. Pero a la muerte del obligado testador la obligacién se
transmite junto con los demas de la sucesién, pero limitada a la porcion de
libre disposicion, como lo dispone el articulo 728.

Como se puede apreciar en la investigacion, regulacidbn en nuestro
ordenamiento nacional es muy escasa, pero como se desprende de la misma
la figura que al existir y ser aprobada las pruebas de ADN, el articulo 415 de
queda totalmente obsoleto, la presuncién de la paternidad merma derechos
fundamentales como el derecho a la identidad, en este sentido vemos que
la referido articulo colisiona con la Constitucion Politica del Peru (1993), asi
como también con los tratados internacionales a los que el Peru esta

suscrito.
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Lo que deriva de cada uno de los aspectos revisados en el presente proyecto
de investigacion, a través de la informacién doctrinaria que se ha revisado,
siguiendo un orden légico y critico:

- Como hemos visto esta figura nace de la duda de no saber con certeza
quién es el padre del menor. En efecto, si bien la figura del hijo
alimentista resultaba adecuada hace poco tiempo méas de dos décadas
atras, ahora no lo es, debido a que no se le puede seguir privando a un
nifio del derecho de reconocer de su propio origen biolégico, conocer a
su verdadero padre, por el hecho de encausarse dentro de una articulo
402 del Cadigo Civil, en la actualidad se puede establecer su verdadera
filiacion y esclarecer toda incertidumbre a través de la experiencia de
ADN, con la promulgacion de la Ley N° 28457, se elimina esta figura
del inciso 6 del art. 402 del Cédigo Civil.

Debemos recordar que esta figura es propia de un sistema cerrado, pues al
no poder encajar una determinada situacion dentro de los supuestos
taxativos que este sistema establece, no queda mas que declarar al nifio,
cuya paternidad se quiere determinar, como hijo alimentista. No se puede
mantener una figura exclusiva de un sistema cerrado, cuando nuestro
ordenamiento juridico esta actualizado y acorde a los avances de la ciencia
biolégica y ahora nos encontramos en un sistema abierto, lo que trae a
consecuencia que esta figura esta obligada a desaparecer, por los continuos
avances cientificos que permite que el demandante pueda acceder, como lo
corrobora la promulgacion de la Ley N°1377 en cuanto a la Procedencia de
la declaracion judicial de paternidad extramatrimonial — articulo 402 .- la
paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada. Cuando se
acredite el vinculo parental entre el presunto padre y el hijo o hija a través de
la prueba de ADN u otras pruebas genéticas con igual o mayor grados de
certeza. El juez desestimara las presunciones de los incisos precedentes
cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra de validez cientifica
con igual o mayor grado de certeza. Pero no se menciona al articulo 415 que

es posterior.
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El derecho de lafiliacion es el recubre de importancia y trascendencia ya que
de él nace el vinculo juridico de padre — hijo, lo que genera derecho y
obligaciones que se entrelazan en el relacion familiar. La filiacion se ha
convertido en un derecho dindmico que ha evolucionado en el tiempo en
base a dos variables fundamentales a) La sociedad y, b) La tecnologia
genética, de lo que se desprenden dos realidades, en torno a primera
variable es la aceptacion de los hijos extramatrimoniales, los cuales décadas
anteriores han sufrido una especie de inquisicion social y en cuanto a la
segunda variable la incorporacién de la ciencia especificamente de la
pruebas biolégicas para la confirmacion de la paternidad, las técnicas de
reproduccion asistida que cada dia cobran mayor vigencia en el medio. El
uso de estas ha modernizado el derecho a la filiacion, haciendo mas abierto,

real y justo, en cuanto al hijo extramatrimonial.

- El hijo es el nacleo del derecho a la filiacion siendo asi merecedor de
una serie de derechos tanto personales como patrimoniales

establecidos por los lazos de sangre en stricto sensu y lato sensu.

Al ser la identidad y la filiacion sinénimos, son derechos complementarios, la
filiacion activa a la identidad, la piedra angular de la persona por el simple
hecho de nacer viene con lo suyo su origen y esta basada en la filiacion, en
la identidad en saber nuestro origen de donde venimos, quienes son

nuestros padres.

4. FILICIACION EN EL PERU
4.1. ANTECEDENTES

En el ordenamiento nacional, tiene a la familia como nucleo central y
fundamental de la sociedad, como un elemento natural de donde origina
la sociedad, es el ambiente donde la persona se desarrolla, se integra 'y

emerge la sociedad como la conocemos.

La familia esté regulada de forma transversal en la normativa nacional,
encontrandose en un sin niamero de normas generales y reglamentarias,
como en la Constitucion Politica, Tratados Internacionales, Codigo Civil

y otros (Varsi Rospigliosi, 2012).
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En nuestro pais el régimen de filiacion es anterior al Codigo Civil de 1984
se sustentd en los principios del favor legitimitatis y de jerarquia de
filiacion. De las disposiciones de los Cédigos Civiles de 1852 y de 1936,
se concluye que el principio favor legitimitati, protegia a los hijos
concebidos o nacidos dentro del matrimonio. Por el principio jerarquia de
filiacion se admitia diversos tipos de filiaciones, pero con la clara
discriminacion de la denominada “filiacidon ilegitima”, para efectos

personales y patrimoniales. (Alex, 2008)

El modelo de filiacion en la Constitucion de 1979, respondi6é a la
concepcion de la familia matrimonial en el articulo 5, en este sentido
privilegio la intimidad de los progenitores antes que el derecho a los hijos
de conocer a sus padres, no reconociendo el derecho a la identidad
como un derecho fundamental, no se considero la existencia de interés
publico en la determinacion de la paternidad, entendiéndose que la

filiacion solo ocurre en intereses privados.

4.2. LEGISLACION NACIONAL
4.2.1. CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

Nuestra Constitucion Politica del Estado sefiala en su Articulo 6 que
es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad
a sus hijos, asimismo que todos los hijos tienen, iguales deberes y
derechos, sin embargo hay una diferencia entre aquellos hijos
extramatrimoniales que tienen una relacion paterno filial con
aquellos que no tienen filiacion con el presunto padre, estos hijos
son denominados puramente alimentistas, y ellos solo tienen un
derecho de sus presuntos padres que es de caracter pecuniario
(monetario), no se puede establecer una completa igualdad ya que
los hijos puramente alimentistas no estan reconocidos judicialmente,
tener igualdad de derechos, significaria admitir que el alimentista
ademas de solicitar alimentos, puede reclamar otros tipos de
derechos como por ejemplo hereditarios, en tal sentido, al hijo no
reconocido ni declarado, solo le corresponde recibir alimentos hasta
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los dieciocho afios de edad, salvo que se acredite una incapacidad

fisica o mental.

Con este articulo de la Constitucion podemos apreciar que la
obligacion alimentaria de los padres, es de primerisimo orden, para
con sus hijos, por lo cual no se puede poner en peligro la
subsistencia de un menos ante una duda, es un derecho indisponible

para el menos los alimentos.

Una alternativa para el padre que considere no serlo, es la siguiente,
en caso tenga indicios de que esta prestando alimentos a quien no
es su hijo, puede solicitar la aplicacion de una prueba genética, y en
caso esta resulte negativa qguedara exento de prestar alimentos, esto
el padre lo puede accionar ante el mismo juzgado que conocié del
proceso de alimentos adjuntando el resultado de la prueba genética.

(Constitucion Politica Del Peru, 1993)

4.2.2. CODIGO CIVIL PERUANO
Cédigo Civil de 1852

En los inicios de la Republica, la Iglesia Catdlica tenia una ardua
participacion en la sociedad, tal es asi que nuestra legislacion recibié
también la influencia del Derecho Candnico, sin embargo,
advertimos que nuestro codigo, no hacia referencia sobre la
proteccion a los hijos, lo cual resulta bastante extrafio, tomando en
cuenta que los principios que rigen el Derecho Candnico estan
basados en la no discriminacion. El Codigo Civil de 1852, con la
influencia antes sefalada, establecié una division clara de los hijos,
con grandes diferencias, dandoles denominaciones que resultan, en
nuestros tiempos, hasta ofensivas, asi vemos que clasificé a los hijos

en:

Hijos Legitimos, que debemos entender que son los nacidos dentro
de matrimonio, e Hijos llegitimos que al contrario son los nacidos

fuera de él; y dentro de estos ultimos es que encontramos a los Hijos
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Naturales, que son los concebidos por padre y madre, libres de
impedimentos para contraer matrimonio, asi como a los Hijos
Adulterinos que son aquellos concebidos por la madre casada con
tercera persona; como vemos, no se hace referencia al caso en el
gue el hombre casado tenga un hijo fuera del matrimonio. Dentro de
los Hijos llegitimos, también se diferencié a los Hijos Incestuosos,
reconociéndolos como aquellos concebidos entre parientes

consanguineos en linea recta.

En la terminologia relacionada a la filiacion en la legislacion
dominante del siglo XVIII, se tomo en cuenta solo la relacionada a la
paternidad de los hijos. Esto en relacién que estdbamos ante una
sociedad altamente machista, en la que la mujer no tenia ni voz ni

voto y todo giraba en torno a la figura del varon.

Dos aspectos importantes podemos destacar de esta primera
codificacion, el primero es que solo los hijos naturales, es decir,
aquellos producto de relaciones entre personas que no tenian
impedimento matrimonial, podian ser legitimados mediante el
matrimonio de sus padres; por lo que los hijos “adulterinos” e
“incestuosos” carecian de filiacion paterna o materna dependiendo
del caso, aunandose a ello que tampoco se establecié que podian
ser reconocidos (s6lo podian serlo los naturales), lo que les causaba
un detrimento en sus derechos, puesto que, solo podian aspirar al
Derecho Alimentario y con restricciones como ser asistidos hasta los

21 anos de edad.

No se reconocian, el derecho a la identidad del menor y a conocer a
sus padres. El otro aspecto destacable del Cédigo Civil de 1852, es
gue se prohibe a la madre pedir judicialmente el reconocimiento de

su hijo, es decir la investigacion de la paternidad.

El fundamento de esta norma, advertimos que obedece a un criterio
machista, pues, entiende que las mujeres que concebian hijos fuera
del matrimonio tenian una dudosa reputaciéon por lo que la

indagacion de la paternidad podia ocasionar problemas a caballeros
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honorables que tenian familias debidamente conformadas, razones
por las cuales les negaba toda posibilidad. Dependian de la voluntad
de los padres, reconocerlos o dejarlo de hacer.

(Cédigo Civil de 1952)

Codigo Civil de 1936

Si bien es cierto que este Cddigo trae algunas disposiciones que
mejoraban la condicion de desigualdad, mantuvo la diferencia entre
hijos legitimos y los hijos ilegitimos, término este ultimo, era una
calificacion peyorativa, y que trasuntaba una situacion contra la ley,
situaciones estas odiosas e injustas, sobre todo considerando que el

hijo no tenia culpa alguna de tal hecho. (Llanos, 2014)

En este cddigo ya se habla del adulterio del varon, a diferencia del
codigo anterior, ya que los hijos adulterinos pueden serlo también
del padre. Elinstrumento en que consta el reconocimiento voluntario
y la Sentencia Judicial son medios de prueba de filiacion, tanto

materna como paterna frente a terceros.

El Cddigo Civil de 1936, fue clasificado entre los que refieren el
reconocimiento no sélo al padre, pues, permite expresamente que el
reconocimiento sea practicado por ambos padres, conjunta o
separadamente. Para el reconocimiento por parte del padre es
necesario que éste cuente con 21 afios de edad al momento de

realizar el reconocimiento.

Se establece la prohibicion de que la mujer casada pueda reconocer
a un hijo habido fuera del matrimonio, aduciendo las consecuencias
gue para ella traeria; sin embargo, el varon si tiene la posibilidad de

reconocer a los hijos adulterinos. (Cédigo Civil de 1936)

Cddigo Civil de 1984

Calificaba a los hijos sin duda alguna, en su condicién dentro de la

familia, la sociedad y la ley. Todo parecia aludir al hecho de que
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estaban dentro o fuera de la ley, hijos legitimos o ilegitimos (Peralta
Andia, 2008).

Es de hacer notar que en la legislacién de 1984, se dan avances en
lo que se refiere a la filiacion extramatrimonial, ello debido al nuevo
contexto constitucional reinante, es asi que la constitucién de 1979,
proclamo la igualdad de derechos de todos los hijos, prohibiendo la
mencion sobre el estado civil de los padres y la naturaleza de la
filiacion. La codificacion de 1984, clasific6 a los hijos en
matrimoniales y extramatrimoniales, asi el articulo 386 del Codigo
Civil acotado dice a la letra: Son “hijos extramatrimoniales” los

concebidos y nacidos fuera del matrimonio.

Por otro lado, también encontramos los hijos adoptivos y
alimentistas. Estas cuatro divisiones, significo el establecimiento de
diferencias conceptuales que las juzgé como atentatorias de la carta

constitucional. (Peralta Andia, 2008)

El Cédigo Civil de 1984, en el articulo 413 original, establecia que en
los juicios de declaracion de la paternidad extramatrimonial era
admisible la prueba negativa de los grupos sanguineos y otras

pruebas de validez cientifica.

La prueba de ADN se empieza a aplicar en nuestro medio en los
afos 90. Se decia que el Cédigo Civil no admitia la prueba de ADN
sino que admitia la prueba negativa de los grupos sanguineos. Pero
a través de esta valvula de escape y otras pruebas de validez
cientifica, empez6 a ingresar la prueba de ADN, pero siempre como
un criterio de descarte, no como una prueba de determinacién

positiva de la paternidad.

Esto empieza a generar una serie de controversias y se dicta una
modificacion al CAdigo para incorporar la prueba de ADN. Entonces
se modifica el articulo 413 de nuestro Cédigo Civil, y asi también se
modifican otros articulos, de manera tal que en las acciones de
filiacibn sea aplicable la prueba de ADN, pero siempre bajo un

sustento de que existan supuestos de hecho que lleven a legitimar
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la aplicacion de la prueba. No bastaba la mera prueba, sino que tenia
gue haber una presuncién de quien demandaba la paternidad, pues
habia tenido una relacion con el presunto padre.

Luego se incorpora laprueba de ADN, sin embargo el tema
procedimental seguia llevandose a través de un proceso ordinario o
proceso de conocimiento cuando se dict6 en el afios 1992 el Cadigo
Procesal Civil, y terminaba siendo lo mismo.

La efectividad de la prueba se desdecia de lo que era la agilidad o
eficiencia de un proceso, ¢ para qué tener una prueba tan efectiva si
el procedimiento por el que yo la voy a aplicar terminaba siendo
perjudicial para las partes por la dilacion de los plazos y por las
herramientas que permitia el propio Codigo a los litigantes, como por
ejemplo desvirtuar la prueba o negarse al sometimiento de la misma,
tachar determinados peritos o alegar la vulneracion de derechos?,
cuando se incorporo la inclusion de la prueba de ADN, los procesos
terminaban siendo mas largos porque habia mayor controversia en
[torno a] la validez de la prueba y su aplicabilidad en los procesos

judiciales.

Los litigantes demandaban un cambio urgente por lo que nace a
iniciativa de la Ceriajus [Comision Especial para la Reforma Integral
de la Administracion de Justicia], en la que habia una comisién que
se encargaba de presentar propuestas legislativas para un mejor
acceso a la justicia. En ese momento se llegé a detectar que habian
cerca de dos millones y medio de nifios sin padre, y que esta
deficiencia se debia a que no habia acceso de las madres (o
litigantes) para poder validar la filiacion extramatrimonial. Es alli
cuando surge esta norma, como un proceso estructurado en base a
la validez de la norma. Es decir, la propia prueba, la validez, eficacia
y resultado hizo que se cree un proceso especial para ella (Varsi
Rospigliosi, 2011)
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5. INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD
5.1. ANTECEDENTES

Siendo la maternidad un hecho factico facil de comprobar mediante el
embarazo y el parto, la identidad de la madre siempre ha podido ser
reconocida, muy por el contrario la identidad del padre, es por ello que
el Derecho a lo largo del tiempo ha buscado que darle una sustento real,
practico y factico, por los efectos que genera, siguiendo esta crea la
presuncion de la paternidad por la falta de la probanza de la paternidad
y elementos biol6gicos que la consoliden.

Los criterios tradicionales, religiosos y sociales, restringieron la
investigacion de la paternidad, en aras de la tranquilidad, paz intimidad
familiar del padre imputando, convirtiendose en coémplice activo, dejando

en estado de desproteccion a la madre y al nifio por nacer
El derecho amalgama lo biolégico, lo cultural y lo social,

La prueba de ADN contribuye a preservar la verdad biolégica del nifio,
asi como su derecho a la identidad sin embargo algunos presuntos
padres buscan desnaturalizar el propésito de dicha prueba alegando la
preeminencia de otros derechos entre ellos el derecho a la intimidad; se
debe tener en cuenta que en un proceso de filiacion extramatrimonial en
donde existe un conflicto de derechos, estos no pueden tener el mismo
alcance de los derechos del nifio, debido a que estos deberan prevalecer
teniendo presente el interés superior del nifio. Consideramos que los
derechos del presunto padre entre ellos el derecho a la intimidad, el
debido proceso y por ende la libertad del demandado merecen ser
respetados, sin embargo, no pueden ser invocados por el demandado
con la finalidad de evadir su responsabilidad y de este modo privar al

reclamante el derecho a conocer su realidad biologica y su identidad.

El derecho del hijo, es conocer su verdadera identidad que se encuentra
por encima del derecho que alega el presunto padre y por lo tanto dicho
progenitor debe asumir su responsabilidad en caso que las pruebas de

ADN demostrasen que existe un vinculo biolégico entre ambos. En
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consecuencia, no se vulnera los derechos del presunto padre porque es
necesaria la proteccién del derecho a la identidad del nifio, teniendo en

cuenta el interés superior del nifio.

En la escala de valores de los derechos en conflictos debe prevalecer el
de mayor jerarquia, en otras palabras, el derecho del nifio a conocer su
identidad sobre el derecho del supuesto padre a negarse a efectuarse el
andlisis del ADN; tomando en cuenta que no tendria mayor
inconveniente, ya que la extraccion de sangre no implica un dolor intenso
sino minimo y es un procedimiento comun en medicina. Es indudable
que la prueba de ADN es el método mas preciso, confiable y contundente
para establecer vinculos paterno-filiales, debido a ser la via que permite

con certeza la determinacion de la identidad de una persona.

Por lo tanto, no se puede esgrimir que la prueba de ADN vulnera los
derechos de la persona a la intimidad, a la libertad fisica e integridad
fisica de los supuestos padres; ya que mediante la prueba de ADN no
se revela el mapa genético de la persona, solamente la huella genética,
donde solo se incluyan algunos segmentos determinados de ADN para
comparar los del hijo con los del presunto progenitor y establecer si son

0 no coincidentes.

La Convencién sobre los Derechos del nifio dispone en sus articulos
sétimo y octavo que los menores tienen derecho, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres, comprometiéndose los Estados a
preservar su identidad y cuando el menor sea privado de alguno de los
elementos que conforman dicha identidad se debera prestarla asistencia
y proteccion adecuada con el fin de restablecerla. Se debe tener en
cuenta que partes esenciales del derecho a la identidad consiste en el
derecho a conocer su propio origen; la identidad de la persona encuentra
su fundamento en la misma dignidad del ser humano, en consecuencia,
no puede considerarse que el derecho al conocimiento del origen tenga

como base en la voluntad caprichosa del interesado.
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5.1.1.LEY N° 27048

Promulgada el 31 de diciembre de 1998, a través de la modificatoria
de diversos dispositivos del Cédigo Civil, se incorporé a nuestra
legislacion a la prueba de ADN como medio certero para establecer
la existencia del vinculo parental, dada la irrebatible certeza que los
resultados de dicha prueba pueden generarle a la judicatura sobre
la paternidad demandada, sumada a la necesidad de cautelar

el interés superior del nifio, nifia o adolescente.

La filiacion es la relacion parental que vincula a padres e hijos. De
acuerdo con Hinostroza Minguez (1997), la denominacion mas
apropiada es relacion paterno-filial, porque desde la posicion del hijo
es correcto llamarlo filiacion, pero desde la posicion de los padres lo
adecuado es paternidad o maternidad. En general la relacion
paterno-filial es el vinculo que une a las personas descendientes

bien una de otra o de un tronco comun (Cornejo Chavez H, 1994).

Los hijos concebidos y nacidos fuera del matrimonio, implica que
el establecimiento de su filiacion paterna no es automatico. La
filiacion es divisible, es decir, cada uno de los padres puede
establecer el vinculo de filiacidn que le une al nifio o nifia en forma
separada. La presuncion de la paternidad, al ser un efecto del
matrimonio, lo que no existe en la filiacion extramatrimonial, como
hemos mencionado, aunque el menor pudo haber sido inscrito con

el apellido de su madre o padre presunto.

Para establecer el vinculo de filiacién, es necesario que intervenga
un elemento suplementario: sea un acto de voluntad expresado en
el reconocimiento, sea una declaracion judicial en ese sentido, si
bien el reconocimiento o declaracion judicial de paternidad es
indispensable para la solicitud del derecho a alimentos por los hijos,
la ley permite acumular al proceso de filiacién judicial de paternidad
extramatrimonial la pretension de fijacion de una pension

alimentaria.
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El reconocimiento de un hijo extramatrimonial es un acto unilateral,
declarativo, solemne e irrevocable y no admite modalidad; pero
cuando no se da voluntariamente, puede ser declarada por la via
judicial. De acuerdo con el articulo 402 del Cédigo Civil (1984), en
su ultimo parrafo dice: el juez desestimarda las presunciones de los
incisos precedentes cuando se hubiera realizado una prueba
genética u otra de validez cientifica con igual o mayor grado de

certeza.
5.1.2. LEY 28457

Promulgada en el afio 2005, regula el proceso de filiacion judicial de
paternidad  extramatrimonial, que se denomind proceso

especial de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial.

Se establecio que la demanda de filiacion debe ser presentada ante
el juzgado de paz letrado, quien de inmediato expediria una
resolucién declarando la paternidad. ElI emplazado podria, en el
plazo de 10 dias, formular oposicién a dicha resolucion judicial, en
caso de no hacerlo, se emitiria la declaracién judicial firme de
paternidad. La oposicién obligaba a la realizacion de la prueba de
ADN. Se disponia de tres dias para apelar ante el juzgado
especializado de familia.

Es preciso sefalar que esta ley, con todas sus bondades, contenia
ciertos aspectos problematicos, tales como la restriccion solo al
reconocimiento de la paternidad, o de la filiaciébn. Ademas, exige que
para la realizacion de la prueba cientifica se tomen muestras de la
madre, padre e hijo, lo que impedia que proceda cuando faltaba uno
de ellos. Por otro lado, el costo de la prueba de ADN debia ser

sufragado por la parte demandante.

Posteriormente esta norma fue modificada, primero por la Ley
29715, luego por la 29821. Esta ultima, publicada en diciembre de
2011, trajo importantes novedades: aclar6 que a la pretension de
declaracién de paternidad podia acumularse de manera accesoria,

la de pensién alimentaria. El emplazado tendria ahora diez dias no
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solo para oponerse a la declaracion de filiacion sino también para
absolver el traslado de la pretension de alimentos. Instituyd, para los
casos en que el demandado presente oposicion, una audiencia
Unica, en la que se tomaran las muestras para la prueba de ADN y
se conducira la audiencia conforme con el articulo 555 de Cédigo

Procesal Civil.

En la actualidad las presunciones contenidas en los primeros cinco
incisos del articulo 402, practicamente han sido reemplazados por la
contundencia de la prueba de ADN. Por ello, resultan atendibles las
opiniones que apuntan a la modificacion de este articulo 415 del
Cadigo Civil, a fin de que la prueba cientifica del ADN sea el Unico
medio de prueba en materia de filiacion y se elimine la presuncion
de la paternidad y la figura del Hijo Alimentista, que atenta contra el
Derecho a la Identidad, genera disminucion de los derechos del hijo
extramatrimonial, frente a los hermanos nacidos dentro del

matrimonio.

Esta ley fue el paso decisivo debido a diversos factores (normas
obsoletas, que con el tiempo demostrase ello; constituyendo la poca
efectividad y anacronismo de muchas de ellas). Esta ley constituye
una ley vanguardista, real propia del post modernismo, que agarra
de la mano a una herramienta maestra que es la ciencia , las cuales
facilitan soluciones reales a los problemas de orden filial, imperando
hoy en dia la pericia para emitir sentencia; éstas son las razones
genéricas por la dacion de esta norma, ahora vayamos a establecer
de manera especifica del porque esta ley, es porque constituye una
adecuada politica legislativa en materia social ya que con ello se
promueve el reconocimiento de la filiacion por parte de los presuntos,
fomentandose asi la vigencia de los derechos humanos y la asuncion
de la paternidad responsable; y por otra parte el que se opte por un
procedimiento diferente especial para esclarecer la relacion paterno
filial y de ese lado dejar al margen las reglas engorrosa y largas del

proceso de conocimiento. (Diez — Picazo, 2006).
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Todas esta razones sin duda son aceptables y buenas, pero
gue plasmadas en las normas a veces se vuelven un Gbice frente a

las situaciones diversa de nuestra realidad.

5.1.3.LEY 1377

Promulgada en el ejercicio del presente afio 2018, que busca
fortalecer la proteccion de nifios, nifias y adolescentes que modifica
el articulo 402 del Codigo Civil — la paternidad extramatrimonial
puede ser declarada: inc. 6 — cuando se acredite el vinculo parental
entre el presunto padre y el hijo o hija a través de la prueba de ADN
u otras pruebas genéticas o cientificas, con igual o mayor grado de
certeza. El juez desestimarad las presunciones de los incisos
precedentes cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra

de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza.

Y que va a suceder con los procesos iniciados y concluidos con
anterioridad a su vigencia, cuando ya los declararon como hijos
alimentistas ante la negativa del emplazado para someterse a la
prueba de ADN.

El inconveniente de esta solucion es que el articulo 415 sigue vigente
hasta el dia de hoy, abriendo la posibilidad que el demandado pueda
acogerse a este recurso totalmente valido quedando solo en el papel
la intencion del sistema judicial y del Estado de proteger los derechos
del hijo que no ha sido reconocido ni declarada judicialmente la

paternidad.

6. VINCULO JURIDICO NACIONAL

El derecho a la identidad “Es una situacion juridica en la que se tutela la
identificacion de los sujetos de derecho (identidad estatica) en la que se
encuentran datos como el nombre, el domicilio, las generales de ley, entre
otros, asi como su proyeccion social (identidad dinamica), vale decir, el

conglomerado ideoldgico de una persona, sus experiencias, sus vivencias,
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tanto su ser como su quehacer” (Espinoza Espinoza, 1998) No podemos
dejar de sefalar que la Dignidad se encuentra reconocida por nuestro
ordenamiento constitucional al prescribir expresamente que la defensa de la
persona y el respecto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado. Es asi que el derecho a la identidad significa el reconocimiento por

nuestra dignidad.

De lo que sosteniamos precedentemente se desprende que la identificacion
cumple una funcién mas profunda: la de ser el nexo social de la identidad.

Un elemento esencial a los fines de la identificacion es el nombre.

El nombre es un dato personal y es la simbolizacion de una
autoconstruccion, a la que representa: “es la expresion fonética de la
identidad del existente; en otras palabras el derecho sobre el nombre es un
derecho existencial, el mismo que protege los demas datos personales y con
iguales caracteristicas” (Ramos Rene, 2009). Y podria decirse que hay un
derecho a que esos datos sean fidedignos.

Asi también en los casos de sustraccion de menores y alteracion de su
identidad donde la imposicion de una nueva filiacion plasmada mediante un
nuevo nombre y apellido tuvo por fin despojar a los nifios de sus familias, su

pertenencia y su historia.

La identidad no puede otorgarse o denegase graciosamente, debe ser
reconocida, ya que la construccion de la propia identidad es el trabajo que
consume la vida de un individuo, la razén misma de su existencia; este
derecho de autoconstruccion es un derecho primordial derecho del ser
humano, se desprende de su libertad y dignidad y nuestro ordenamiento
juridico le otorga rango constitucional.
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7. DERECHO A LA IDENTIDAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
PERUANO

En la Constitucion del Peru el derecho a la identidad esta plasmado en el
articulo 2 inciso 1 en los siguientes términos: “Toda persona tiene derecho:
inciso 1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisicay a
su libre desarrollo y bienestar...” y explicitado en uno de sus aspectos en el

inciso 19 “Toda persona tiene derecho a su identidad étnica y cultural.

Es en el Cdédigo de los Nifios y Adolescentes donde encontramos un
desarrollo mas extenso de la norma sobre derecho a la identidad, en su
articulo 6 “El nifo 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 a llevar sus apellidos.

Tienen también el 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 que se produjera dicha alteracion, sustitucion o privacion el Estado
restablecera la verdadera identidad mediante los mecanismos mas idoneos.
A su vez, el articulo 7 trata sobre la inscripcion en el Registro del Estado
Civil. Ahora bien, a pesar de la amplia formula mediante la cual se reconoce
de manera expresa el derecho a la identidad como derecho fundamental,
podria discutirse si es que actualmente en el ordenamiento juridico peruano

viene otorgandose una proteccién procesal suficiente a ese derecho.

7.1. EL DERECHO AL NOMBRE

7.1.1. TEORIAS QUE CONSIDERAN EL NOMBRE COMO UN
DERECHO PRIVADO

v~ TEORIA DE LA PROPIEDAD. ElI nombre constituye un
derecho de propiedad. Es RECHAZADO por: (a) es
enajenable, el nombre no; (b) el derecho de propiedad se

puede perder por prescripcion, el nombre no; (c) la propiedad
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se aprecia en dinero, el nombre no y (d) la propiedad es

embargable, el nombré no (Aubry et Rau).

v TEORIA DE LA MARCA DISTINTIVA DE LA FILIACION. El
nombre es la marca desde el momento de la filiacion. Es
RECHAZADO por: (a) la mujer casada ya no lleva la marca si
usa el apellido de su marido; (b) el arrogado no tiene relacion
juridica y, sanguinea con sus padres; (c) cuando son hijos de
padres desconocidos no llevan la marca de sus padres (Colin
y Capitant).

v TEORIAS DEL NOMBRE COMO UN DERECHO PUBLICO
e TEORIA DEL NOMBRE COMO INSTITUTO DE POLICIA
CIVIL. Una persona esta obligado a llevar un nombre para
individualizarse. Es rechazado porque es nombre es un
derecho no una obligacién (Planiol, 1946).

e TEORIA DEL NOMBRE COMO ATRIBUTO DE LA
PERSONALIDAD. Considera el nombre como un mero
atributo de la personalidad, lo equipara a la nacionalidad,
al domicilio, etc. Es RECHAZADO porque
modernamente el nombre es considerado como el
principal de los derechos de la personalidad
(Josserrand).

v TEORIA DEL NOMBRE COMO DERECHO-DEBER DE LA
PERSONALIDAD.
Como encontramos en nuestro ordenamiento juridico el
nombre es un derecho porque se puede reclamar ante
terceros que le reconocen el derecho de llevar tal nombre. Es
un deber porque para vivir en sociedad antes tiene que
individualizarse.
|. Toda persona tiene derecho al nombre que con arreglo

a ley le corresponde. El nombre comprende el nombre propio
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o individual y el apellido paterno y materno, salvo lo dispuesto
en el articulo siguiente.

Il. EI cambio, adicién o rectificacion del nombre sélo se
admite en los casos y con las formalidades que la ley prevé.”
(CC Art. 9).

7.1.2. CARACTERES DEL NOMBRE

e Es de orden publico. Esto quiere decir que el Estado tiene una

intervencion activa en el nombre.
e Es necesario. Todos deben tener uno.

e Esinalienable. No se puede vender, a no ser que sea hombre de

persona juridica.
e Es imprescriptible. Si no lo utiliza no puede perderlo.
e Es inmutable. No se puede cambia a simple voluntad.

e Intransferible. No puede sucederse.

8. INTERES SUPERIOR DEL NINO

Una definicion de este principio, indicando que el Interés Superior del Nifio
es un término relacional y significa que en caso de conflicto de derechos de
igual rango, el derecho de prioridad del Interés Superior del Nifio/Nifia prima
sobre cualquier otro que pueda afectar derechos fundamentales del
nifio/nifia, asi el interés de los padres, ni de la sociedad, ni el del Estado
pueden ser considerados prioritarios en relacion a los derechos del
nifio/nifla. Por su parte el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(Unicef) indica que el Interés Superior del Nifio enfatiza la condicion del nifio
como sujeto con opiniones y sentimientos propios, derechos civiles y
politicos, a la vez que como beneficiario de protecciones especiales. Indica
ademas que la determinacion del Interés Superior del Nifio debe hacerse en
un plazo corto o largo, dependiendo de las circunstancias especificadas de
cada caso, y el Estado no puede subordinarlos a las practicas culturales
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imperantes en el pais, ni utilizar estas como argumento para negar al nifio

los derechos garantizados por la convencién. (Gatica y Chaimovic)

8.1. LEGISLACION INTERNACIONAL

La proteccion de los derechos de los nifios tiene como antecedente la
Declaracion de Ginebra (1924) cuando se conformé la Sociedad de
Naciones, posteriormente con la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, se incluye implicitamente los derechos del nifio (1948).

8.1.1. DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS DEL NINO (1959)

Se celebré la Declaracion de los Derechos del Nifio en 1959 frente
a la necesidad de contar con una normativa directa en proteccion de
los derechos del nifio. Con la finalidad de contar con una normativa
coercitiva y vinculante se celebro la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en 1989, ratificado por el Peri mediante Resolucion Legislativa N°
25278 en 1990.

Es el primer texto internacional en el que se hace alusion al Principio
de Interés Superior del Nifio, especificamente en el principio Il, se
indica que los Estados al promulgar leyes con el fin de proteger al
nifilo en su desarrollo fisico, mental, moral, espiritual y socialmente
en forma saludable y normal estaran orientadas al Interés Superior
del Nifio. En opinidbn de los autores chilenos Isaac Ravetllat y
Ruperto Pinochet en este principio no se hace alusion alguna a otros
ambitos en los que este principio también debiera ser tomado en
consideracion, lo que acertadamente si se aclara en la Convencién

de los Derechos del Nifio.

Esta Convencion se encuentra inspirada en la denominada “Doctrina
de la Proteccion Integral”, reconoce a los nifios y adolescentes un
conjunto de derechos civiles, culturales, econémicos, politicos y
sociales cuyo sustento se resume en cuatro principios

fundamentales: la no discriminacion, el interés superior del nifio, el
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derecho a la vida, la supervivencia y desarrollo, y el respeto de la

opinién del nifio en todos los asuntos que le afecten.
Esta Convencion establece en el Articulo 2 que:

v/ Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la
presente Convencién y aseguraran su aplicacion a cada nifio
sujeto a su jurisdiccion, sin  distincion  alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional,
étnico o social, la posicion economica, los impedimentos fisicos,
el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres
o de sus representantes legales.

v/ Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para
garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de
discriminacion o castigo por causa de la condicion, las
actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus

padres, o sus tutores o de sus familiares.

En consecuencia, se considera como una obligacion de los Estados
de procurar el ejercicio de los derechos del nifio no es una obligacion
estatica, sino dinamica y progresiva, que debe posibilitar el
mejoramiento de las condiciones necesarias para el pleno goce de
estos derechos. Podemos afirmar, en general que todo Estado
asume dos obligaciones bésicas: la primera, la de respetar los
derechos del nifio, y la segunda, la de garantizar el ejercicio de los
mismos. Con referencia a la obligacion de respetar los derechos del
nifio, significa para el Estado y el Poder Judicial, una abstencion de

efectuar

Convencion de los Derechos del Nifio en el articulo 3 sefiala que en
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el Interés Superior
Del Nifo.
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Esto quiere decir que los nifios tienen derecho a que antes de tomar
una medida respecto de ellos, se adopten aquellas que promuevan
y protejan sus derechos, esto en razén a que se considera que
merecen una proteccion especial por ser un grupo vulnerable, ya que
tienen menor posibilidad que los adultos de defender con fuerza sus
propios intereses. Este principio obliga al Estado a examinar y
modificar de ser el caso la legislacion nacional para incorporar y
aplicar el principio de Interés Superior del Nifio, en consecuencia
ningun acto legislativo puede desconocer los derechos del nifio aun
Si estos se encuentran representados por adultos, pues ello no

garantiza una defensa efectiva.

Con referencia al articulo 7 numeral 1 de la Convencion se infiere
gue para poder cumplir los deberes y exigir la atencion de los
derechos que corresponden a los hijos, éstos deben conocer
previamente quiénes son sus progenitores. Este derecho se vincula
con la filiacién, en el sentido, que el Estado debe promover y
garantizar un sistema abierto de investigacion de la filiacion para que
los nifios puedan ejercer de modo pleno este derecho. Una vez
determinada la filiacion, esto es, establecida la paternidad y la
maternidad, surge inmediatamente la atribucién a los progenitores
del conjunto de derechos y deberes -la titularidad de la patria
potestad- reconocidos en funcién del interés de los hijos; es decir a

la proteccion integral de estos.
8.1.2. CONVENCION AMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Esta Convencion en su articulo 3° dispone que: “Toda persona tiene
derecho al reconocimiento de su personalidad juridica”. Mediante su
articulo 17, inciso 5° se establece que: la Ley debe reconocer iguales
derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los
nacidos dentro del mismo. A través de este articulo se establece que
la Ley debe equiparar los derechos de las filiaciones matrimoniales
y extramatrimoniales. Asi también, dentro de esta Convencion el
derecho a la identidad personal tiene lugar en los articulos 18, 19 y
20. En el articulo 18 se sefiala el derecho al nombre de cada
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persona, es decir, toda persona tiene derecho a un nombre propio y
a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos; ademas la Ley
reglamentard la forma de asegurar este derecho para todos,
mediante nombres supuestos, si fuere necesario. Se agrega, en el
articulo 19 que: todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion
gue su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado”. Finalmente, el articulo 20.1 del mismo texto
normativo indica que: “Toda persona tiene derecho a una

nacionalidad”.

8.1.3. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS

El articulo 16° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
indica que: “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al
reconocimiento de su personalidad juridica”. El Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos establece en el articulo 24 numeral 1
gue: “Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social,
posicion econdmica o nacimiento, a las medidas de proteccion que
su condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como
de la sociedad y del Estado”. Numeral 2. “Todo nifio ser& inscrito
inmediatamente después de su nacimiento y deberd tener un
nombre”. Numeral 3. “Todo nifio tiene derecho a adquirir una

nacionalidad”.

El Derecho de identidad personal se encuentra de modo amplio
reconocido en el derecho comparado y en los tratados
internacionales, es un derecho de caracter personalisimo y de
tercera generacioén, en otras palabras, entre aquellos derechos
propios del Estado de cultura y “que goza todo ser humano a ser uno
mismo, en su compleja y mdltiple diversidad de aspectos,

alcanzando de esta forma su propia identidad” (Viggiola, 2000).
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8.1.4. DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, establece
que “todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al
reconocimiento de su personalidad juridica” (Art. 6), que consiste en
el reconocimiento formal de una persona como tal, por el solo hecho
de existir, con independencia de su voluntad, circunstancias,
condicién social, etc., correspondiéndole asi, en forma directa, los
derechos y deberes que la sociedad define para todos sus

miembros.

Todos los nifios tienen los mismos derechos, esté o no casada la
madre. Es decir, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
también establece que todos los nifios, nacidos de matrimonio o
fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccién social.
Teniendo en cuenta todo lo anterior cabe precisar que existe un
énfasis tuitivo en relacién al nifio que se sustenta en su condicion de
vulnerabilidad para llevar una vida totalmente independiente, de
manera que, por la situacion de fragilidad, inmadurez o inexperiencia
de los nifios frente a los adultos, se impone a la familia, a la
comunidad, a la sociedad y al Estado la obligacién de asistir y
proteger al nifio para garantizar su desarrollo integral.

Para la determinacion de la filiacion, es de suma importancia el
interés superior del nifio, que ha sido reconocido ya hace mucho
tiempo, como un principio anterior al debido proceso, este principio
se encuentra formalmente en la Declaracion de los Derechos del
Nifio de 1959 e implicitamente en diversos los articulos de nuestro
Cadigo Civil, ello con distintas aseveraciones como son: "bienestar
de los hijos" en el Art.340, "lo mas beneficioso para los hijos" en el
Art. 341, "interés del menor" o "intereses del menor" o “intereses de
los hijos” en distintos articulos tales como 421, 460, 535, 606
inciso.4, 619, 640, 643, 654 y 606 inc.1.
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El interés superior del nifio se encuentra recogido en el articulo 3.1
de la Convencién de los Derechos del Nifio, como “el conjunto de
bienes necesarios para el desarrollo integral y la proteccion de la
persona y los bienes de un menor y entre ellos el que mas conviene
a su situacion historica determinada” (Ruiz, 2002), entonces, se
puede colegir que el interés superior del nifio busca la efectividad de
los derechos de los nifios en todas las instancias de la sociedad.

Este interés conlleva un concepto triple:

- Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion que se evalué y tenga en cuenta
el sopesar distintos intereses para tomar una decisién sobre una
cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra
en practica siempre que se tenga que adoptar una decisién que
afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico o a los
ninios en general. El Articulo 3, parrafo 1, establece una
obligacion intrinseca para los Estados, es de aplicacidon directa
(aplicacion inmediata) y puede invocarse ante los miembros.

- Un principio juridico interpretativo fundamental: si una
disposicion juridica admite mas de una interpretacion, se elegira
la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés
superior del nifio. Los derechos consagrados en la Convencion
y sus protocolos facultativos establecen en un marco

interpretativo a seguir.

- Unanormade procedimiento: siempre que se tenga que tomar
una decision que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de
nifios en concreto a los nifios en general, el proceso de adopcién
de decisiones debera incluir una estimacion de las posibles
repercusiones (positivas o negativas) de la decision en el nifio o
los nifios interesados. La evaluacion y determinacion del interés
superior del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la
justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha
tenido en cuenta explicitamente ese derecho.
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En este sentido, los Estados partes deberan explicar como se ha
respetado este derecho en la decision, es decir, qué se ha
considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios
se ha basado la decision y cdmo se han ponderado los interese del
nifio frente a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones
normativas generales o de casos concretos. Entonces, debemos de
apreciar el interés superior del nifio en correlacién con el derecho a
la identidad y a la identificacion al ser las caracteristicas de la
persona, lo que define a la persona. Por otro lado, la identificacién
es un proceso especifico que cumple generalmente el Estado y se
encuentra vinculada a la funcién de tutela del interés publico.

Por lo que, tanto el interés superior del nifio como el derecho a
identidad cohabitan en la esfera de la dignidad humana. Si bien el
tercer parrafo del articulo seis de la Constitucion Politica del Estado
sefiala que todos los hijos tienen iguales deberes y derechos,
tratdndose de derecho de alimentos existe diferencia entre aquellos
hijos extramatrimoniales que tienen relacion paterno filial de aquellos
gue no tienen filiacibn con el presunto padre, como son los
denominados hijos puramente alimentistas, con quienes solo
mantienen una obligacion pecuniaria. Sostener una completa
igualdad entre los hijos cuyo vinculo paternal se encuentra
establecido, con los hijos cuya paternidad no ha sido reconocida ni
declarada judicialmente, significaria admitir que el obligado en este
ultimo caso tiene la calidad de “padre” y que por tanto, ademas de
alimentos, el alimentista también puede reclamar herencia y otros
derechos, lo que evidentemente no refleja la voluntad objetiva del
art. 415 del Cédigo Civil.

9. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA NACIONAL E INTERNACIONAL

A través del andlisis de los expedientes que se realizaran en este capitulo
es posible apreciar que el articulo 415 del Codigo Civil, desprotege a la
persona en consecuencia, el hijo que no ha sido
reconocido voluntariamente ni  judicialmente declarado tal, carece,
estrictamente, de familia, y no tiene, por eso mismo , derecho
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alguno frente al varény la mujer que sean, en la realidad, sus progenitores
derecho a la identidad implica la identidad estatica donde los hijos tienen el
derecho a conocer a sus progenitores y tienen la facultad de acudir al poder
judicial con el propdsito de obtener su dilucidacion respectiva. Por medio de
este analisis de expedientes se aprecia que es posible invocar la prueba de
ADN con la finalidad de acreditar la filiacion y que los plazos legales se ven
desplazados por la busqueda de la proteccion al derecho de la identidad que
todo menor tiene. Ademas, se aprecia que la pericia de ADN tiene un alto
grado de certeza en la acreditacion en la filiacibn de los nifios. Los
respectivos juzgados de familia y de paz letrado, han analizado los medios
probatorios durante los procesos judiciales y las valoraciones expuestas en
las sentencias determinan la importancia de la verdad biolégica que se da a
través de la prueba de ADN por tener la mayor certeza, ademas de la
inaplicacién de plazos legales y supuestos establecidos por nuestra
normativa dependiendo del estado de la relacion que dio vida a un nuevo
ser, relaciones matrimoniales y extramatrimoniales; evidenciando a una
normativa desfasada a la situacién actual de las familias y un sentido
jurisprudencial pro identidad. Sin embargo, con la Ultima sentencia
analizada, quedara evidenciado que un porcentaje menor de la
jurisprudencia va en contra del sentido jurisprudencial pro identidad que se
viene desarrollando en la actualidad; a través de la actuacion de la prueba
de ADN. Sin embargo, con esta sentencia no se deja de evidenciar la
necesidad del establecimiento de un criterio unanime para la resolucién de
los procesos en los que verse el derecho a la identidad, el deseo de impugnar
la paternidad y el establecimiento de la verdad biol6gica del menor.

9.1. ANALISIS DE LA SENTENCIA EN EL EXPEDIENTE Exp. 3088-97, 06
DE ABRIL DE 1998, 6TA SALA CivIL

En esta sentencia se considera que la declaracion de hijo alimentista tal
como lo prevé el articulo 415 del Codigo Civil requiere se acredite que la
madre del alimentista haya mantenido relaciones sexuales durante la
época de la concepcion con el presunto padre, que dicha declaracién
judicial no genera vinculo paterno filial alguno estableciendo Unicamente

un derecho alimentario a favor del probable hijo.
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El demandado no ha aportado prueba respecto a alguna causal que
torne improcedente la accién, como lo es la vida notoriamente
desarreglada, de la madre, o tuviera trato carnal con persona diferente
del presunto padre, o que fuera éste manifiestamente imposible al

demandado tener acceso carnal con aquella.

Como se verifica del contenido de ambas declaraciones, la primera
afirma el hecho de la responsabilidad del emplazado en el embarazo de
la demandante mientras que la otra manifiesta que lo ignora y por lo tanto

no lo niega.

Que, obran los documentales que certifican la desfraternizacién del
hermano Armando Roman, por transgresion del Séptimo mandamiento,

al haber incurrido en adulterio con Esther Aguirre.

Que el juzgador debe valorar la prueba aportada con criterio légico —

juridico y de conciencia; por estos fundamentos.

REVOCARON

La sentencia apelada que obra de fojas novecientos noventa y siete, que
declara infundada la demanda interpuesta por dofia Esther Aguirre
contra Armando Calderén sobre alimentos a favor de su menor hijo (a),
la que REFORMANDOLA DECLARARON fundada la demanda antes
mencionada y en consecuencia, fijaron en cuatrocientos nuevos soles la
suma que como pension alimenticia deber4d pagar don Armando
Calderén a doiia Esther Aguirre a favor de su menor hijo (a) XX, en forma

mensual y adelantada.

9.2. CASACION N°2466-2003 - APURIMAC. SALA CIVIL TRANSITORIA.

Exoneracion de Alimentos; Se trata del recurso de casacion interpuesto
por N.V.C., contra la resolucion de vista de fojas ochenta y uno, su fecha
veintiuno de agosto del dos mil tres, expedida por la Sala Mixta de la
Corte Superior de Justicia de Apurimac, que confirmando la apelada de
fojas sesenta y uno, su fecha dieciséis de julio del mismo afio, declara
fundada la demanda y dispone la exoneracion de alimentos; con los

demas que contiene; Mediante resolucion expedida por ésta Suprema
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Sala, de fecha siete de noviembre del dos mil tres, se declard
PROCEDENTE el presente recurso, por la causal prevista en el inciso
segundo del articulo trescientos ochenta y seis del Codigo Procesal Civil
referida a la inaplicacion del tercer péarrafo del articulo cuatrocientos
ochenta y tres Codigo Civil, concordado con el articulo cuatro
cuatrocientos veinticuatro del mismo Cadigo, que en forma expresa
disponen que subsiste la obligacion del proveer al sostenimiento de los
hijos e hijas mayores de dieciocho afios que estén siguiendo con éxito
una profesién u oficio; sin embargo, las instancias de mérito no han
tenido en cuenta que el recurrente ha demostrado en forma amplia
respecto a la subsistencia del estado de necesidad alimentaria, asi como
gue se encuentra estudiando en forma exitosa una profesion u oficio,
Considerando  Que, el derecho alimentario es derecho humano
fundamental de atencion prioritaria, pues se encuentra estrechamente
ligado a la subsistencia y desarrollo de la persona, por ello goza de
proteccién, no solo en la legislacion nacional sino en tratados
internacionales; Que, las instancias de mérito, han reconocido que el
demandado se encuentra cursando estudios, acreditado con
documentos que obran en autos, sin embargo han estimado procedente
la exoneracién de alimentos del hijo alimentista, solicitada por Orestes
Vega Morales, tema que es materia de cuestionamiento por el recurso
de casacion que nos ocupa; Que, el articulo cuatrocientos ochenta y tres
tercer parrafo del Cédigo Civil modificado por la Ley numero veintisiete
mil seiscientos cuarenta y seis protege al alimentista cuando ha
transcurrido la mayoria de edad, si: "...est4 siguiendo una profesion u
oficio exitosamente..."; articulo que resulta perfectamente aplicable a los
hijos alimentistas al ser coherente con el articulo sexto in fine de
la Constitucion Politica del Estado, segun el cual todos los hijos tienen
iguales derechos y deberes; Que, asi establecidas las reglas, se puede
determinar que resulta plenamente aplicable al presente caso la norma
bajo comentarios pues conforme han dilucidado las instancias inferiores,
el demandado acreditado en forma fehaciente que se encuentra
siguiendo estudios de manera exitosa conforme a las constancias de

fojas veinte y veintidos y resultados académicos de fojas diecinueve;
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ademas, con los documentos de fojas dieciséis a dieciocho ha probado
realizar los pagos respectivos; mas aun cuando en el presente caso el
actor ha venido prestando asistencia alimentaria al demandado durante
dieciséis afios, sin hacer uso de la facultad de llevar a cabo las pruebas
genética necesarias para descartar definitivamente la paternidad que
todo este tiempo se le ha atribuido; Que, a mayor abundamiento resulta
pertinente tener en cuenta que, si bien el articulo cuatrocientos quince
del Codigo Civil establece taxativamente que el hijo alimentista tiene
derecho a una pension de alimentos hasta los dieciocho afios; en
similares términos se contemplan los alimentos para el hijo reconocido,
gue en un principio se mantiene también hasta dicha edad como sefiala
el articulo cuatrocientos ochenta y tres en su segundo pérrafo, segun el
cual la pension que se pasa a los hijos menores de edad deja de regir
cuando se hal. a la mayoria de edad y como también resulta del articulo
cuatrocientos setenta y dos del Cédigo Civil; lo que corrobora que la
obligacién de alimentos para el alimentista que sigue una profesion u
oficio exitosamente es un derecho contemplado tomen para los hijos
alimentistas a que se refiere el articulo cuatrocientos quince precitado;
Que, por estas consideraciones, resulta aplicable al presente caso, la
Ultima parte del articulo cuatrocientos ochenta y tres del Cddigo
Sustantivo; y de conformidad con lo previsto en el acapite primero del
articulo trescientos noventa y seis del Cddigo Procesal Civil;
SENTENCIA: declararon: FUNDADO el recurso de casacion interpuesto
por N.V.C., a fojas ochenta y ocho; en consecuencia CASARON la
resolucién superior de fojas ochenta y uno, de fecha veintiuno de agosto
dos mil tres; y actuando en sede de instancia; REVOCARON la sentencia
apelada de fojas sesenta y uno, su fecha dieciséis de julio del dos mil

tres, que amparo la demanda dispone la exoneracién de alimentos;

REFORMANDOLA declararon INFUNDADDA la demanda; en la causa
seguida por O.V.M. contra N.V.C., sobre exoneracion de alimentos;
MANDARON se publique la presente resolucion en el diario oficial "El

Peruano”, bajo responsabilidad; y los devolvieron.-
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10. ANALISIS DE LA SENTENCIA RECAIDA EN EL PROCESO DE
AMPARO N° 4167-2011-CALLAO

La Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte
Suprema de Justicia mediante la sentencia recaida en el Proceso de
Amparo N° 4167-2011- Callao:

Ratifica el criterio jurisprudencial por el cual se establece que el
reconocimiento de paternidad puede accionarse en cualquier momento,
declarando inaplicable los plazos de caducidad para dicha pretension. La
parte demandante formulo demanda de accién de amparo al considerar que
se le estaban vulnerando sus derechos constitucionales, fundamentando su
demanda en el principio de imprescriptibilidad de la filiacion de paternidad
regulado por nuestro Cédigo de Civil de 1984. Se precisa, que el
demandante interpuso demanda de filiacion de reconocimiento de
paternidad, contra la sucesion de su padre bioldgico La parte demandada
hizo prevalecer una excepcion de caducidad debido a que el demandante
nacié durante la vigencia del derogado Caodigo Civil del afio 1936, cuerpo
legal que en su articulo 379° senalaba que: “No podra intentarse la accién
para que se declare la paternidad después de trascurridos tres afios de la
mayoria del hijo. Sin embargo, en el caso del inciso 2 80 del articulo 366°
(cuando el hijo se halle en la posesion constante del estado de hijo ilegitimo
del padre), la accidn subsiste hasta la expiracion del afio siguiente al
fallecimiento del presunto padre”. Por su parte la Segunda Sala Mixta de
Huancayo de la Corte Superior de Justicia de Junin, considera que es
inaplicable el articulo 379° del Cédigo Civil de 1936, toda vez que atenta
contra el derecho a la identidad del demandante en el proceso de filiacion de
paternidad extramatrimonial y por cuanto la verdad genética no puede estar
subordinada a un plazo. En lo concerniente a las consideraciones de la corte
suprema se aprecia que el Colegiado Supremo, confirmd los criterios
asumidos por la Segunda Sala Mixta de Huancayo de la Corte Superior de
Justicia de Junin y declard la inaplicacién del articulo 379°, al considerar que
las normas de rango constitucional deben de primar sobre las normas de
rango procesal, todo ello en razén de que “el derecho a la identidad tiene

jerarquia constitucional” y al estar este reconocido por nuestro ordenamiento
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juridico actual no tendria por qué ser desplazado por una norma anterior.
Finalmente, se declaré nulo el auto de vista que declar6 fundada la
excepcion de caducidad de la filiacion. Por lo tanto, se concluyo que la Corte
Suprema (CS) ratifica el criterio jurisprudencial: “El reconocimiento de
paternidad puede accionarse en cualquier momento y no es de aplicacion
los plazos de caducidad”. Consideramos que la verdad sobre la paternidad
genética no puede estar subordinada a plazo alguno de caducidad, pues
toda persona tiene derecho a su identidad. Por lo tanto, ninguna norma, ya
sea vigente o que pretenda aplicarse ultractivamente (como el Cadigo Civil
de 1936) podria desconocer dicho derecho constitucional. Asi lo establecio
la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema
de Justicia en la sentencia recaida en el Proceso de Amparo N° 4167-2011-
Callao. En este proceso se cuestionaba un auto de vista emitido en el 81
tramite de un proceso sobre filiacion judicial de paternidad extramatrimonial,
gue declaraba fundada la excepcién de caducidad bajo las reglas previstas
en el articulo 379 del Cdadigo Civil de 1936. Se observa que el caso que
motivo esta decision fue el siguiente: una persona interpuso demanda de
filiacién de reconocimiento de paternidad y la dirigié contra la sucesion de su
padre bioldgico. En dicho proceso, la parte demandada hizo prevalecer una
excepcion de caducidad debido a que el demandante nacié durante la
vigencia del derogado Cadigo Civil de 1936, cuerpo legal que en su articulo
379 senalaba que “no podra intentarse la accion para que se declare la
paternidad después de trascurridos tres afios de la mayoria del hijo. Sin
embargo, en el caso del inciso 2 del articulo 366 (cuando el hijo se halle en
la posesion constante del estado de hijo ilegitimo del padre), la accion
subsiste hasta la expiracion del afio siguiente al fallecimiento del presunto
padre”. En este contexto el Juez del Cuarto Juzgado de Familia de Huancayo
aplico el referido articulo 379 y estimoé la excepcion de caducidad presentada
por los miembros de la sucesion. Frente a lo resuelto, el demandante decidio
cuestionarlo por medio de una accion de amparo debido a que considero que
se vulneraban sus derechos constitucionales fundamentando su demanda
en que el principio de imprescriptibilidad de la filiacion de paternidad ya esta
regulado por el Cédigo Civil de 1984. Las razones del amparo: la prevalencia

de la verdad genética; la demanda de amparo fue declarada fundada por la

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

Segunda Sala Mixta de Huancayo de la Corte Superior de Justicia de Junin,
declarandose inaplicable el articulo 379 del Cdodigo de 1936, toda vez que
atenta contra el derecho a la identidad del demandante en el proceso de
filiaciébn de paternidad extramatrimonial y por cuanto la verdad genética no
puede estar subordinada a un plazo. Se apel6 la sentencia, la Sala de
Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema confirmé
los criterios asumidos por la instancia previa y declar6 la inaplicacion del
articulo 379. La Corte consideré que las normas de rango constitucional
deben de primar sobre las normas de rango procesal, todo ello en razén de
gue el derecho a la identidad tiene jerarquia constitucional y al estar este
reconocido por nuestro ordenamiento juridico actual no tendria por qué ser

desplazado por una norma anterior.

10.1. ANALISIS DE LA CASACION N° 864-2014-ICA

La casacion N° 864-2014-Ica (El Peruano, 30/12/2014), en la cual el
demandante cuestiona haber reconocido a un menor como hijo suyo.
Pues, acredita su no paternidad a través del examen de ADN, indicando
gue fue inducido a engafio por la demandada para practicar dicho
reconocimiento. El supuesto padre demanda la nulidad de la partida de
nacimiento del menor, ante la municipalidad correspondiente, por
encontrarse viciado, debido al dolo proveniente del engafio de la madre
del menor, al obligarle mediante amenazas a reconocer y/o firmar una
paternidad indebida y nula debido a que de la prueba de ADN que se
practico, resulta que al 100 % no es el padre bioldgico. En Primera
Instancia, declaran fundada la demanda en razén a que del informe
pericial se ha desprendido que no existe vinculo parental que lo una con
el menor por lo que, tal pretension deber ser atendida, considerando
ademas el interés superior del nifio y el resguardo de su derecho a la
identidad. En segunda instancia, revocan la sentencia apelada y
declaran infundada la demanda en atencion a que la norma imperativa
contenida en el articulo 395 del Codigo Civil, establece la irrevocabilidad
del reconocimiento, por lo que una vez llevado a cabo no se puede
impugnar; salvo excepciones como error, dolo y violencia que en el

presente caso no han sido probados fehacientemente y que, ademas, la
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prueba de ADN no es un hecho suficiente para solicitar la anulacion,
debido a que también debe concurrir el supuesto de una voluntad
viciada, puesto que, la voluntad sola no es suficiente. En atencién a lo
anteriormente seflalado la Sala Suprema concluye que el
reconocimiento de paternidad o maternidad es un acto irrevocable y
exento de modalidades, por lo que debe interpretarse de manera
sistematica con la integridad de nuestro ordenamiento normativo
juridico, esto es de conformidad con la 86 constitucion que establece el
derecho al nombre y con el articulo VI del Titulo Preliminar del Cadigo
de Nifios y Adolescentes que sefala la verdad biolégica, segun el cual
el derecho a la identidad del menor, incluye el derecho a conocer a sus
verdaderos padres y llevar sus apellidos. La Sala Civil Transitoria casa
la sentencia vista y enfatiza que el articulo 395 del Codigo Civil —sobre
irrevocabilidad del reconocimiento de paternidad— debe interpretarse en
concordancia con el articulo 2 inciso 1 de la Constitucion Politica del
Peru, asi como del articulo 6 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes,
esto es, sobre la concepcion del derecho a la identidad. En tal sentido,
indica que el derecho a la identidad, en el marco de lo dispuesto por el
articulo 6 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, incluye el derecho a
conocer a sus padres Yy llevar sus apellidos, debiendo entenderse esta
referencia a los verdaderos padres. Ergo, la Sala Civil, ordena se emita
una nueva resolucion. Existe un voto en minoria que declara infundada
el recurso de casacion, pues sefala que cuando se objeta el derecho a
la identidad de una persona se tiene que valorar tanto el cariz estatico
como el dindmico del referido derecho fundamental. Asi, en algunos
casos, a pesar del fenecimiento del plazo de impugnacion, la verdad
bioldgica debera imponerse a la verdad legal atendiendo a situaciones

especiales limites que el juez debe analizar.

10.2. ANALISIS DE LA CASACION N° 3797-2012-AREQUIPA

La demanda fue entablada por el padre de un adolescente de diecisiete
afios a efectos de que se practique la prueba de ADN, pues por
referencia de terceros se habia enterado de que €l no era el verdadero

padre del menor. En respuesta, la madre del menor formulé excepcion
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de caducidad, ya que segun lo establecido por el articulo 400 del Codigo
Civil establece el plazo de 90 dia para negar el reconocimiento, por lo
gue la accidn interpuesta por el demandante habia caducado de pleno
derecho. Asimismo, agreg6 que el articulo 399 del Cédigo Civil sefiala
gue el reconocimiento solo puede ser negado por el padre que no
intervino en el acto de reconocimiento. 87 Estos argumentos fueron
recogidos por la Sala Suprema quien haciendo referencia a lo alegado
por la parte demandada; plazo de caducidad de 90 dias y el hecho de
gue el padre haya reconocido al menor mediante acto formal; asi mismo
sefalo el caracter irrevocable del reconocimiento, dispuesto por el
articulo 395 del Caodigo Civil. Declarando improcedente la demanda de
impugnacion de paternidad de un menor de edad de diecisiete afios. La
Sala dentro de uno de sus considerandos expreso que la paternidad no
se fija solo por la verdad genética, sefial6 la Suprema, pues este
constituye Unicamente un aspecto de la identidad, que es la estética;
mientras que la identidad dinamica es un proyecto continuo mas alla de
los datos fijos, que es la propia historia del individuo, lo que lo hace
idéntico asi mismo. Como se puede apreciar, esta sentencia contraviene
la tendencia jurisprudencial que hasta entonces le otorgaba
preponderancia a la prueba cientifica de paternidad sin acoger el criterio
dispuesto por el Cédigo Civil, respecto a la resoluciéon de los procesos
de impugnacion de paternidad frente al esclarecimiento de la verdad

biolégica del menor a través de la prueba de ADN.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: A partir de los estudios realizados los datos doctrinarios, la
filiacion es una figura juridica que se encuentra vigente en
nuestra sociedad, que no se le otorga la relevancia juridica que

amerita un derecho fundamental.

SEGUNDA: En un pais como el nuestro que se acepta el Sistema de
Investigacion de la Paternidad, basado en las pruebas
cientificas, justifica la norma de apoyo (art. 415 del Codigo Civil)
que ofrece la figura juridica del ‘hijo alimentista’ concebida para
un sistema basado en presunciones se vuelve débil y vulnerable

por la certeza del resultado obtenido.

TERCERO: La subsistencia de la figura juridica del hijo alimentista, que se
consideraba necesaria para no dejar en desamparo a un menor,
basado en presunciones de paternidad, es hoy fuente de dafios
por incentivar la falta de emplazamiento oportuno de la filiacion
extramatrimonial y quitarle el status de hijo, en lugar de la

busqueda o goce del Derecho a la Identidad.

CUARTO: Con la creacién de la Ley de Filiacion Extramatrimonial, que
acepta como prueba plena, debido al grado de certeza que
ofrece la prueba genética de ADN; por lo que esta institucion
juridica del hijo alimentista, carece ya de utilidad frente al actual
estado de la ciencia para determinacion de la paternidad

extramatrimonial.

QUINTO: El status de hijo alimentista, ocasiona dafios en su esfera
personal y emocional; conllevando a wuna vulneraciéon
proveniente de la sociedad, de sus padres y mas aun de la
madre que teniendo la certeza de quien es el padre del menor,
retarda injustificadamente el emplazamiento de la declaracion
judicial de paternidad negandole derecho a la identidad, derecho
a la herencia y a todos los que un hijo matrimonial o

extramatrimonial reconocido gozan.
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SEXTO: El presente trabajo de investigacion busca que el menor tenga
la identidad, de la cual el padre se ha desentendido, con la
ELIMINACION DEL ART. 415 DEL CODIGO CIVIL, habida
cuenta que la Ley N° 28457, es un mecanismo mas rapido, en la
via del proceso especial, por el cual se emplaza al demandado
y si éste no formula oposicion dentro del plazo de diez dias se le
considera como padre del menor cuya paternidad se demanday
como consecuencia se obligue al padre biolégico a asistirlo en
cuanto a necesidades béasicas como vivienda, salud, educacion,
ademas de esto tenemos que el menor reconocido este
amparado por el derecho hereditario, al llevar el apellido paterno

goce de una seguridad juridica.

SEPTIMO: La investigacion evidencia la necesidad de un sistema unico de
declaracion judicial de paternidad para salvaguardar el derecho
a la identidad del hijo extramatrimonial no reconocido, basado
en las pruebas genéticas o cientificas, en consecuencia la
celeridad en la aplicacion sistematica de las normas procesales,
y las medidas cautelares para tutelar cualquier demora, ello muy
a pesar de la rapidez que se propugna en la norma, pues,

siempre la realidad tiende a superar la prevision normativa.

OCTAVO: En el caso de la figura del hijo alimentista, hemos descubierto la
existencia de inconsistencias del procedimiento y claras
vulneraciones al derecho a la identidad personal del hijo
extramatrimonial no reconocido ni declarado, a saber, el
funcionamiento del proceso de hijo alimentista como un proceso
alterno de busqueda de filiacion, el incentivo de la falta de
emplazamiento oportuno de la filiacion, el respaldo del status de
hijo alimentista, que como se expone en el presenta trabajo

vulnera los derechos de un menor.
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APORTE

PROPUESTA DEL PROYECTO DE LEY PROYECTO DE LEY QUE DEROGA
EL ARTICULO 415° DEL CODIGO CIVIL PROYECTO DE LEY N°

Proyecto de Ley que propone la derogacion del articulo 415° del Codigo Civil,
referido a los Derechos del Hijo Alimentista.

El Congresista de la Republica que suscribe, ,

miembro del Grupo Parlamentario , €N ejercicio

del derecho de iniciativa conferida por el articulo 107° de la Constitucién Politica

del Perq, presenta el siguiente:
PROYECTO DE LEY
I.  CONSIDERANDO:

Que, la Constitucion Politica del Peru en su articulo 1° sefiala que “la defensa
de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la

sociedad y del Estado”.
Que, la Constitucion Politica del Peru en su articulo 2° sefala que:

1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su
libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo

cuanto le favorece.

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion econdmica o de

cualquiera otra indole.

Que, la Constitucion Politica del Peru en su articulo 6° sefiala que: La politica
nacional de poblacién tiene como objetivo difundir y promover la paternidad
y maternidad responsables. Reconoce el derecho de las familias y de las
personas a decidir. En tal sentido, el Estado asegura los programas de
educacion y la informacion adecuada y el acceso a los medios, que no
afecten la vida o la salud. Es deber y derecho de los padres alimentar, educar
y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el deber de respetar y asistir a
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sus padres. Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes. Esta
prohibida toda mencion sobre el estado civil de los padres y sobre la
naturaleza de la filiacibn en los registros civiles y en cualquier otro

documento de identidad.

Que, los avances a los que ha permitido llegar la ciencia, la técnica ADN se
utilizé por primera vez en 1987, en los Estados Unidos de Norteamérica, por
un tribunal de la Florida. Esta técnica consiste en un estudio molecular que
permite generar perfiles genéticos para asi establecer si el presunto padre o
madre debe ser incluido o excluido. La exclusion de la paternidad o de la
maternidad mediante la técnica ADN es irrefutable, Desde mediados de la
década de los noventa, esta técnica se encuentra catalogada como
tecnologia de punta, ya que ofrece certeza, permite establecer la verdad y

descartar toda posibilidad de duda

Que, el articulo 415 del Cdédigo Civil, sefiala Derechos del hijo alimentista,
fuera de los casos del Articulo 402°, el hijo extramatrimonial sélo puede
reclamar del que ha tenido relaciones sexuales con la madre durante la
época de la concepcién una pension alimenticia hasta la edad de dieciocho
afos. La pension continta vigente si el hijo, llegado a la mayoria de edad,
no puede proveer a su subsistencia por incapacidad fisica o mental. El
demandado podra solicitar la aplicacion de la prueba genética u otra de
validez cientifica con igual o mayor grado de certeza. Si éstas dieran
resultado negativo, quedard exento de lo dispuesto en este Articulo.
Asimismo, podra accionar ante el mismo juzgado que conocio del proceso
de alimentos el cese de la obligacion alimentaria si comprueba a través de
una prueba genética u otra de validez cientifica con igual o mayor grado de

certeza que no es el padre.

Que, por los motivos expuestos se necesario la eliminacion del mencionado
dispositivo legal, puesto que ha quedado fosilizado, por los avances en
pruebas cientificas de ADN la cual resta a la persona su condicion de hijo, el
derecho de conocer sus origenes y en este sentido la figura del hijo
alimentista colisiona en nuestro pais con el ejercicio del derecho a la
identidad.
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II. TEXTO DEL PROYECTO
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA
Ha dado la Ley siguiente:
LEY QUE DEROGA EL ARTICULO 415 DEL CODIGO CIVIL
Articulo Unico.- Derogacion del articulo 415 - Derechos del Hijo

Alimentista.

. EXPOSICION DE MOTIVOS

La Ley N° 27048, que modifico diversos articulos del Codigo Civil referidos
a la declaracion de paternidad, maternidad y filiacion, expedida con fecha 28
de diciembre de 1998, admitio la prueba del ADN y otras pruebas de mayor
grado de certeza en los casos de negacién de paternidad matrimonial,
impugnacién de maternidad y accion de filiacion, estableciendo la presuncién
de paternidad extramatrimonial en caso de negativa a someterse a la referida

prueba.

Sin embargo, no se habia previsto en ninguna disposicion transitoria qué
sucede con los procesos iniciados y concluidos con anterioridad a su
vigencia, cuando no existia la posibilidad de las pruebas genéticas que

actualmente permite el avance cientifico y técnico.

La determinacion de la verdadera paternidad, maternidad o filiacion de una
persona constituye el principio de su identidad y es un requisito esencial para
su normal desarrollo psicolégico y del que no puede ser privado, maxime si
el avance de la ciencia moderna permite identificar a los verdaderos padres
por medio de numerosas pruebas con un alto grado de certeza, entre ellas

el ADN, la que debe tener caracter obligatorio.

Frente al avance de la genética se hace necesario establecer la posibilidad
de examinar, a iniciativa de parte, todos aquellos casos en que no se
hubieren efectuado los examenes médicos, incluida, entre otros la prueba de
ADN como elemento probatorio, sin que ello signifique atentar contra el
principio de la cosa juzgada, toda vez que estas pruebas no existian antes
de la dacion de la norma.
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En efecto, el ordenamiento juridico peruano asi como el de la casi totalidad
de los paises permite la posibilidad de revisar procesos cuando puedan
presentarse nuevas pruebas, aplicAndose tal derecho incluso a personas
condenadas por delitos tan graves como el del terrorismo, resultaria un
contrasentido o abiertamente injusto si no se admitiera similar posibilidad a
favor de quienes persiguen un derecho humano fundamental como es el
reconocimiento de su filiacién y asimismo a favor de quien hubiere sido
obligado a un reconocimiento de paternidad o maternidad por decision
judicial.

La Ley 1377 que busca fortalecer la proteccibn de nifios, nifias y
adolescentes que modifica el articulo 402 del Cédigo Civil — la paternidad
extramatrimonial puede ser declarada: inc. 6 — cuando se acredite el vinculo
parental entre el presunto padre y el hijo o hija a través de la prueba de ADN
u otras pruebas genéticas o cientificas, con igual o0 mayor grado de certeza.
El juez desestimara las presunciones de los incisos precedentes cuando se
hubiera realizado una prueba genética u otra de validez cientifica con igual

0 mayor grado de certeza.

El inconveniente de esta solucion es que el articulo 415 sigue vigente hasta
el dia de hoy, abriendo la posibilidad que el demandado pueda acogerse a
este recurso totalmente valido quedando solo en el papel la intencion del
sistema judicial y del Estado de proteger los derechos del hijo que no ha

sido reconocido ni declarada judicialmente la paternidad.

IV. ANALISIS DE COSTO-BENEFICIO DE LA PROPUESTA

El objeto del presente proyecto de ley es Unicamente velar por el adecuado
cumplimiento y aplicacion del derecho de filiacion en el Peru, salvaguardar
el derecho a la identidad, al nombre, a la herencia del cual se encuentra
desprovista la persona en su status de hijo.

Por lo tanto, no es posible establecer una valoracién de caracter econémico
referido a los efectos que generen la aprobacién de la presente iniciativa

legislativa. Lo que mas bien se lograra es velar por el cuidado del hijo
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extramatrimonial y proveer de herramientas suficientes a los operadores del

derecho en el caso de los procesos de filiacion extramatrimonial.
V. EFECTO DE LA PROPUESTA EN LA LEGISLACION NACIONAL

La iniciativa legislativa implica Unicamente la derogacion de los articulos
415° del Cadigo Civil.
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PLANTEAMIENTO TEORICO

LA FIGURA DEL HIJO ALIMENTISTA UN FOSIL JURIDICO FRENTE A LA
FILIACION BIOLOGICA, AREQUIPA 2018

PREAMBULO

El derecho a la filiacion es uno de los mas importantes del ser humano, el
derecho a conocer a sus padres, sus origenes de donde viene, el mismo que se

convierte en un derecho fundamental inalienable y perpetuo.

Al tratarse de un derecho fundamental, consideramos que las normas legales
reguladoras del derecho de familia y en especial del derecho a la filiacion deben
interpretarse y aplicarse sin contravenir con la Constitucion y de derechos
humanos , habida cuenta que muchas instituciones juridicas del Derecho
Romano que se encuentran consagradas en nuestro ordenamiento , ya se
encuentran desfasadas debido a los adelantos cientificos como es el caso del

ADN y su aplicacion para determinar la filiacién con 99.99% de certeza.

En este trabajo exponemos la tanto la naturaleza, trascendencia e importancia
de la filiacion como el articulo 415 del Cdédigo Civil otorga un tratamiento

inadecuado que se en el ambito social como en lo legal.

Asi ponemos a consideracion no solo del jurista sino de la comunidad académica
los resultados a los que hemos arribado, con la clara conciencia que las
limitaciones que presenta. Abrigamos también la esperanza de contribuir de

alguna forma a que se dé un mejor trato a este derecho.
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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Se contempla una simple accién a efectos de alimentos, fundada en la
posibilidad de la paternidad; esto es, sobre la base de una presuncion
relativa de paternidad para solo los efectos alimentarios. Vale decir, fuera de
los supuestos excepcionales de investigacion judicial de la paternidad, se
permite al hijo extramatrimonial reclamar una pension de alimentos —que se
regula de acuerdo con los criterios establecidos en el articulo 481 del Codigo
Civil: considerando las necesidades de quien los pide y las posibilidades de
quien debe darlos— al varén que ha tenido relaciones sexuales con su madre,
durante el periodo legal de la concepcion; pension que estara vigente hasta
la edad de 18 afios cumplidos, pudiendo subsistir si llegado a su mayoria no
puede proveer a su subsistencia por incapacidad fisica o mental (articulo 415
del Cadigo Civil).

Se trata, entonces, de un hijo extramatrimonial cuya paternidad no ha sido
reconocida ni declarada judicialmente. Al respecto, la Corte Suprema ha
determinado el sentido del articulo 415 del Codigo Civil. Asi:
“Consecuentemente, la correcta interpretacion de la norma citada es que el
pago de alimentos, en el caso de hijos extramatrimoniales tiene como
finalidad evitar que los hijos no reconocidos voluntariamente queden en
estado de indefensién al no poder satisfacer sus necesidades econémicas,
debiendo asumir tal responsabilidad el que ha mantenido relaciones

sexuales con la madre en la época de la concepcion.

1.1. Problema General

Este trabajo de investigacion obedece a las dificultades que advierte el
hijo alimentista dispuesto en el articulo 415 del Cédigo Civil Peruano,
afectando los derechos fundamentales y constitucionales; siendo las
pruebas biolégicas de ADN o examenes analogos, las den una respuesta
al vinculo juridico familiar, tener el articulo en nuestro ordenamiento

juridico da como resultado las interrogantes las siguientes:

1.2. Planteamiento Problema general

El presente trabajo plantea:
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- ¢ Se protege el Derecho a la Identidad?

- ¢Se protege el Principio de Interés Superior de Nifio?

- ¢El articulo 415 del Cédigo Civil Peruano vulnera el derecho el
Derecho Constitucional de Igualdad ante la Ley?

- Filiacibn como Derecho Constitucional

1.3. Planteamiento de Problemas Especificos
- La Filiaciébn como acto bioldgico y juridico
- El derecho a la identidad personal en el ordenamiento juridico
constitucional peruano

- El derecho a conocer el origen bioldgico
2. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Esta investigacion tiene relevancia en el derecho, siendo que la figura del
hijo alimentista en nuestro ordenamiento juridico, pasa a ser un fésil juridico,
con los avances de los denominados marcadores genéticos de la paternidad

y que sirven para determinar positivamente la misma o su descarte;

a. Como se desprende del propio texto del articulo 415, lo que se
consagra en él es una presuncion de paternidad para solo los efectos
alimentarios (es decir, que no acarrea ninguna consecuencia en el
orden de la herencia , del uso del apellido , del ejercicio de la patria
potestad nide ningun otro derecho propia de la filiacion
legalmente establecida, en vista de que la mera relacion sexual en la
época de la concepcion , tratdndose de establecer la paternidad |,
no es suficiente para conseguir sentencia declaratoria de la misma, si
no va acompafiada de alguna de las circunstancias puntualizadas en

el articulo 402.

b. El cédigo hace una diferenciacion entre los hijos extramatrimoniales
reconocidas voluntariamente o por sentencia judicial, y que tienen todos
los derechos y obligaciones en igualdad con los hijos matrimoniales y
los hijos que sin gozar del reconocimiento o de sentencia judicial, tienen

solamente a alimentos.
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La igualdad entre los hijos, denominado como “el principio de igualdad
de categorias de la filiacion”. Sobre la base de este principio se
considera que todos los hijos tienen igualdad de derechos sin distincién
del estado civil de los padres o la forma como fueron procreados (Alex,
2008)

c. El hijo extramatrimonial no reconocido solo puede exigir alimentos de
su presunto padre, pero no de los ascendientes ni de los
descendientes de la linea paterna. En cuando la extincion del
derecho alimentario que consagra, puede ocurrir por llegar el
alimentista a la edad de dieciocho afios o por morir el alimentante o el
alimentista. Extinguida la obligacién por la muerte del alimentante; y-
acogiendo la posicion del ponente- ha suprimido del articulo 381 del
cédigo derogado la referencia — oscura e inaplicable- al
derecho delos herederos del hijo para proseguir la accién si este

hubiese muerto.

d. En la época actual con la aparicion de las pruebas genéticas de
identificacion del momento de la concepcion, existe la prueba de ADN,
gue arroja el resultado de la paternidad, eliminando todo tipo de
presuncion de filiacion, por lo que se desprende que debe
DESAPARECER de nuestro ordenamiento juridico la figura del hijo

alimentista.

e. La Ley 28439 en su articulo 5 que modifica el Articulo 415°.- Derecho
del hijo alimentista Fuera de los casos del articulo 402°, el hijo
extramatrimonial s6lo puede reclamar del que ha tenido relaciones
sexuales con la madre durante la época de la concepcidén una pension
alimenticia hasta la edad de dieciocho afios. La pension continua
vigente si el hijo, llegado a la mayoria de edad, no puede promover a su
subsistencia por incapacidad fisica o0 mental. EI demandado podra
solicitar la aplicacién de la prueba geneatica u otra de validez cientifica
con igual o mayor grado de certeza. Si estas dieran resultado negativo,
guedara exento de lo dispuesto en este articulo. Asimismo, podra
accionar ante el mismo juzgado que conocio del proceso de alimentos

el cese de la obligacién alimentaria si comprueba a través de una prueba
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genética u otra validez cientifica con igual o mayor grado de certeza que
no es el padre”, observandose que no se hace relacion que si saliera
positivo el resultado no se hace imperativo el derecho de filiacion por

parte del demandante.

3. CONCEPTOS BASICOS EXTRAIDOS DEL PLANTEAMIENTO DEL
PROBLEMA.

3.1. DERECHO A LA IDENTIDAD:

Ferndndez Sessarego (1992) la define de la siguiente manera, como el
conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a la
persona en la sociedad. Es todo aquello que hace que cada cual sea uno
mismo y no otro. Este plexo de caracteristicas de la personalidad de
“cada cual”’ se proyecta hacia el mundo exterior, se fenomenaliza, y que
permite a los demas conocer a la persona, cierta persona en su

mismidad, en lo que ella es en cuanto especifico ser humano.

3.2.INTERES SUPERIOR DEL NINO

En el tema de referencia es el conjunto de garantias de la vigencia de
los derechos que le son inherentes y reconocidos. Con la vigencia de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, el interés superior del nifio deja
de ser un ideal social para convertirse en un principio juridico garantista,
encontrandose en armonia con los derechos humanos, evitandose todas
formas de potencial abuso de autoridad y de poder por los nifios y

adolescentes en estado de indefension.

3.3.IGUALDAD DE LOS HIJOS ANTE LA LEY

Se encuentra en la Constitucion Politica del Peru en su articulo 6, en el
cual se prohibe toda mencion sobre el estado civil de los padres y la
naturaleza de su filiacion de los hijos en los registros civiles y en
cualquier documento de identidad, siendo denominado como el principio
de igualdad de categorias de filiacion, sin hacer distincién por estado civil
de sus progenitores, la forma como fueron procreados o su condicién

social.
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3.4.FILIACION COMO DERECHO CONSTITUCIONAL

VINCULO JURIDICO FAMILIAR, para Varsi Rospigliosi (2005) la
filiacion es una forma de estado de familia que implica: (i) un estado
juridico asignado por la ley a una persona el cual se deriva de la relacién
natural de la procreacién que liga a una persona a otra; (ii) un estado
social que se origina respecto a otras personas; y (iii) un estado civil que
implica la situacion juridica frente a la familia y a la sociedad. Es
importante la relevancia juridica que tiene la filiacion de una persona ya
gue de ella se derivan los derechos y obligaciones propios del estado de
hijo.
4. INTERROGANTES

- ¢Es relevante el articulo 415 el Hijo Alimentista en nuestro
ordenamiento juridico?
- ¢Cual es la importancia de la filiacion?

- ¢La figura del hijo alimentista contraviene el interés superior del nifio?
5. OBJETIVOS

5.1. Objetivo General
- Demostrar argumentativamente que el articulo 415 Hijos Alimentistas,

se encuentra frente a las pruebas biologicas de paternidad.

5.2.0Objetivos Especificos
- Establecer la importancia de la filiacién.
- Precisar la relevancia del hijo alimentista.
- Determinar si el Hijo Alimentista contraviene el interés superior del
nifio ante la posibilidad de la prueba de ADN.

6. ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS

A nivel local y nacional:

e OJEDA CHU, Mariana Lucia. La vigencia del hijo alimentista y la
posible gratuidad de la prueba de ADN en los procesos de filiacion.
(2014).
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A nivel internacional:

e OPERTTI BADAN, Didier exposicion de motivos del proyecto de
Convencién Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de
alimentos para menores (Montevideo, Uruguay, 1988).

e VAZFERREYRA, Eduardo en su obra sobre obligacién alimentaria en

Argentina, se pronuncia en favor de la autonomia cientifica de ésta.
7. HIPOTESIS

DADO QUE, las pruebas biolégicas de ADN en los procesos de filiacion de
paternidad, no solo permiten la simple eliminacion de la presuncion del

vinculo juridico familiar,

ES PROBABLE QUE, la vigencia del hijo alimentista en nuestra legislacion,
ya se encuentran desfasadas debido a las pruebas de ADN y su aplicacion
para determinar la filiacion con 99.99% de certeza, aceptandose como
prueba plena para determinar la filiacién, la eliminacién de este articulo,

conllevara a la igualdad de los derechos de los hijos.
8. ESQUEMA DEL CONTENIDO DEL INFORME

8.1.Capitulo I
° Desarrollo de los conceptos de los conceptos de filiacion, paternidad,
pruebas biolégicas de ADN, interés superior del nifio, derecho a
identidad.
8.2. Capitulo I
° Legislacion peruana del hijo alimentista, filiacién en el Peru, tratados
internacionales sobre el interés superior del nifio, vinculo juridico

nacional, jurisprudencia nacional e internacional.

8.3. Capitulo IlI:

e  Conclusiones, sugerencias y propuesta.
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MARCO OPERATIVO

1. FUENTES DE CONSULTA:

Las fuentes empiricas en la presente investigacion se clasifican en dos:

- Las fuentes primarias, estaran constituidas por el marco normativo
vigente en nuestro pais sobre el tratamiento que le concede al hijo
alimentista, Codigo Civil.

- Las fuentes secundarias, estaran constituidas por toda la literatura
existente (doctrina, experiencia extranjera, etc.) respecto al hijo

alimentista que es materia de la presente investigacion.

2. ESTRATEGIA METODOLOGICA:

- Primero, se buscarlos antecedentes del hijo alimentista y si
contraviene el interés superior del nifio.

- Segundo, se buscara y analizar4 la jurisprudencia nacional e
internacional relacionada al derecho a la identidad.

- Tercero, se revisara la legislacion nacional y los convenios
internacionales en materia de filiacion mediante pruebas biolégicas.

- Cuarto, se analizara la finalidad del hijo alimentista en la legislacion
peruana, asi como la eliminacion de la presuncion de paternidad
mediante pruebas bioldgicas.

- Quinto, se hara un analisis de la informacion recaudada y se arribara
a las conclusiones, sugerencias y propuestas del trabajo de
investigacion.

2.1.TIPO Y NIVEL DE LA INVESTIGACION:
- Tipo : Documental

- Nivel : Descriptiva - Explicativa

2.2.METODOS UTILIZADOS:
En la rama del Derecho, los métodos son especificos por tratarse de una
ciencia particular dentro de la clasificacion de las ciencias humanas, por
lo tanto, en el presente estudio utilizaremos el método dogmético —
axiologico, socio — juridico y de analisis y sintesis.
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3. CRONOGRAMA
Tiempo Abril Mayo Junio Julio

Actividad

1. Presentacion X
del Proyecto de
Investigacion.

2. Aprobacion del X | X
Proyecto de
Investigacion.

3. Recopilacién X | X
de informacion.

4. Elaboracién del X | X | X
Marco Tedrico.

5. Marco X [ X | X
Operacional.

6. Redaccion de X
sugerencias 'y
conclusiones.

7. Redaccion de X | X | X | X
Informe Final
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ANEXOS

Instrumentos de Investigacion:

Ficha Bibliografica

AUTOR
TITULO
ANO
CIUDAD
RESUMEN :

EDICION

Ficha Cibernética

FICHA CIBERNETICA
AUTOR

TEMA
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