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RESUMEN

La presente investigacion esta referida a un tema de trascendental importancia: el
derecho que tiene el ser humano de conocer a sus padres conocido también como el
derecho a filiacion . Este derecho tiene el caracter de fundamental y aunque no ha sido
expresamente enumerado en nuestra Constitucion, se funda en el derecho de la

dignidad humana recogido en el articulo 3 de la norma fundamental

El trabajo comprende cuatro capitulos, los  tres primeros son resultado de una
investigacion bibliografica y el tercero  se refiere al andlisis de la muestra materia de

la investigacion de campo .

En el primer capitulo  desarrollamos el concepto de filiacion, sus clases, las teorias
existentes y en las que se funda la presuncion “pater is” en lo referente a la filiacion
matrimonial .Luego realizamos un enfoque historico para exponer la forma como
tratan el tema de la filiacion los tres dltimos Cddigos Civiles del Perl , esto es los
Codigos de 1852, 1936 y 1984 para luego ocuparnos del Reconocimiento como acto
propio de la filiacion extramatrimonial, sus caracteres, los sujetos del mismo, sus
efectos, y concluimos, con los sistemas de investigacion de paternidad que
historicamente se han dado .

En el segundo capitulo desarrollamos conceptos referentes al derecho del nifio de
conocer a sus padres Yy previo analisis de la naturaleza de este derecho, nos ocupamos
del derecho a la filiacion como derecho fundamental y la proteccion juridica que tiene
el nifio respecto de este derecho. Habida cuenta que la situacion de un hijo
extramatrimonial ha sido tratada con discriminacién, nos ocupamos de las corrientes
que historicamente existen para la investigacion de la paternidad y teniendo en cuenta
que en los sistemas de investigacion de la paternidad colisionan dos derechos
fundamentales: el derecho del hijo a conocer a sus padres Yy por otro lado el derecho del
padre a la privacidad, hacemos un analisis de la naturaleza de ambos y proponemos la
utilizacién de un test de proporcionalidad para determinar cual es el que prevalece.

En el tercer capitulo nos ocupamos de los aspectos procesales en la demandas de
filiacion y haciendo un breve andlisis de la naturaleza de las presunciones que estan

previstas en el Codigo Civil entramos a ocuparnos de dichos aspectos procesales
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como: la legitimidad para obrar, las causales previstas en el Codigo Civil y que han
sido materia de la presente investigacién. Nos ocupamos también, del Juez competente
de la intervencion del Ministerio Publico, de la via procedimental, del petitorio y la
causa petendi, de la rebeldia y analizamos si es posible la aplicacion de las formas
especiales de conclusion a los procesos de filiacion. Para finalizar este capitulos
hacemos un analisis de la Ley 28457 que establece un tramite especial para las
demandas por la causal de ADN encontrando que esta Ley resulta violatoria de otros
derechos fundamentales y que pese a la intencién del legislador, no ha resultado una

solucién adecuada para el problema .

En el cuarto capitulo, en base a un analisis estadistico, exponemos graficamente los
resultados de nuestra investigacion con la correspondiente interpretacion. verificando
que ni en el petitorio ni en las sentencias se sefiala con precision la causal que se
invoca para que se declare la filiacion; que la prueba no resulta pertinente en la mayoria
de los casos y que pese a que se trata de derechos indisponibles se viene aplicando de

manera indebida las formas especiales de conclusién de los procesos .

Precisamente esta investigacion nos ha permitido constatar que el trato que se viene
dando al derecho fundamental de conocer a los padres no es el que corresponde a la

jerarquia de un derecho fundamental, lo que resulta preocupante.
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SUMMARY

The present investigation this referred to a topic of momentous importance: the right
that has the human being of knowing their parents also known as the right to filiation.
This right has the character of fundamental and although it has not been specifically
enumerated in our Constitution, he/she is founded in the right of the human dignity

picked up in the article three of the Fundamental Norm.

The work understands four chapters, the three first they are been of a bibliographical
investigation and the third refer to the analysis of the sample matter of the field

investigation.

In the first chapter we develop the filiation concept, their classes, the existent
theories and in those that he/she is founded the presumption “pater is” regarding the
matrimonial filiation . After Wards carries out a historical focus to expose the form like
they treat the topic of the filiation, the last three Civil Codes of the Perd, this is the
Codes of 1852, 1936 and 1984 he/she stops then to be in charge of the Recognition like
act characteristic of the extramatrimonial filiation, its characters, those subject of the
same one, its effects, and we conclude, with the systems of investigation of paternity

that historically have been given.

In the second chapter we develop relating concepts to the children's right of knowing
their parents and it foresaw analysis of the nature of this right, we are in charge of from
the right to the filiation like fundamental right and the artificial protection that he/she
has the boy regarding this right. Had bill the one that a son's extramatrimonial situation
has been treated with discrimination, we are in charge of the currents that historically
exist for the investigation of the paternity and keeping in mind that in the systems of
investigation of the paternity enfrent two fundamental rights: the son's right to know its
parents and on the other hand the right of the father to the privacy, we make an analysis
of the nature of both and we propose the use of a proporcionality test to determine

which is the one that prevails.

In the third chapter we are in charge of the procedural aspects in the filiation

demands and making a brief analysis of the nature of the presumptions that are foreseen
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in the Civil Code enters to be in charge of this procedural aspects as:, the genuineness
to work, the causal ones foreseen in the Civil Code and that they have been matter of the
present investigation. We are also in charge of, the competent Judge of the intervention
of the Public Ministry, of the procedural road, of the petition one and the cause petendi,
of the rebelliousness and we analyze if it is possible the application in the special ways
of conclusion to the filiation processes. To conclude this chapters we make an analysis
of the Law 28457 that it establishes a special step for the demands for the causal of
DNA finding that this Law is infringing of other fundamental rights and that in spite of
the legislator's intention, it has not been an appropriate solution for the problem.

In the fourth chapter we expose the results of our investigation graphically with the
corresponding interpretation. verifying that neither in the petition one neither in the
sentences it is pointed out the causal one that is invoked accurately so that the filiation
is declared; that the test is not pertinent in most of the chaos and that in spite of the fact
that it is right indissponible one comes applying in an undue way the special forms of

conclusion of the processes.

This investigation has in fact allowed us to verify that the treatment that one you eat
giving to the fundamental right of knowing the parents is not the one that corresponds to

the hierarchy of to fundamental right, those that is a worry problem.
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INTRODUCCION

Uno de los derechos mas importantes del ser humano, es el derecho a la filiacion, a
conocer a sus padres , el mismo que siendo un derecho fundamental es inalienable y

perpetuo.

La trascendencia e importancia de este derecho ha dado lugar que incluso normas
internacionales lo proteja. Asi el articulo ocho de la convencion sobre los Derechos
del Nifio sefiala que los estados partes se comprometen a respetar el derecho del nifio
a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares. Asimismo sefiala que cuando el nifio sea privado de algunos de algunos
elementos de su identidad o de todos ellos, los estados partes deberdn prestar la

asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad .

En nuestra Constitucion este derecho se ubica en el articulo dos que sefiala que toda
persona tiene  derechol...] a su identidad y ademas se encuentra dentro de la llamada
clausula  de desarrollo de los derechos fundamentales contenida en el articulo 3, que
reconoce que aquellos derechos que pese a que no han sido enumerados
expresamente en la Carta Magna, cuando se fundan en la dignidad del hombre . El
derecho a la verdad bioldgica, pese a que no ha sido recogido en forma expresa en
nuestra constitucion, al derivar del principio de la dignidad humana y atendiendo a que
su finalidad es que cada persona conozca Ssu origen biologico, es considerado como un
derecho cuyas implicancias no son solamente de interés privado por el derecho que le
asiste a cada ser humano a conocer su origen biologico, sino también existe un interés

publico , pues se discute el estado de familia de una persona .

Acorde con la normatividad internacional el Cddigo de los Nifios y Adolescentes
en su articulo seis sefiala que el nifio y el adolescente tiene derecho a un nombre, a
una nacionalidad y en la medida de lo posible a conocer a sus padres y llevar sus

apellidos.

Nuestra investigacion ha tenido como motivacion el hecho de que muchas
personas y en especial  nifios en nuestra sociedad, se encuentran privados de su
filiacion y que esta afectacion a su derecho fundamental a conocer a sus padres se

debe tanto a la actitud irresponsable de los padres como a la deficiencia de la
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legislacion 'y aun al tratamiento inadecuado en las tramitacion de procesos de filiacion
en sede judicial

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 a la luz de una perspectiva constitucional 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 filiacion con 99.99% de certeza..

En este trabajo exponemos la tanto la naturaleza, trascendencia e importancia de la
filiacion como el tratamiento inadecuado que se le viene dando tanto en lo social como
en lo legal y aun en la misma tramitacion de los procesos. Asi ponemos a
consideracion no solo del Jurado 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 de un mejor

trato a este derecho .

El autor.
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CAPITULO |

LA FILIACION

1. -CONCEPTO DE FILIACION

La voz filiacion viene de la raiz latina filius: hijo y consecuentemente podemos
afirmar que la filiacion es el vinculo juridico que une al hijo con sus padres. En sentido
genérico la filiacion une a una persona con todos sus ascendiente y descendientes; en
sentido estricto es la que vincula a sus hijos con sus padres.

De este vinculo deriva un conjunto de derechos, deberes, funciones y en general
relaciones entre personas que duran toda la vida. Es caracteristica también la existencia
de otro vinculo de caracter sentimental y profundo entre sus confortantes. Sin embargo

esto Ultimo no se da en todos los casos.

Es necesario distinguir la filiacion del parentesco, y en este sentido sefialaremos que
el parentesco es la relacion existente entre dos 0 mas sujetos en virtud de la
consanguinidad afinidad o adopcion. Como relacion juridica la filiacion es generada por
el parentesco. De los lazos del parentesco, la filiacion es el mas importante y de ,mayor

jerarquia.

Diversos autores definen la filiacion en forma mas o menos parecida: Planiol y
Ripert: Sefialan “"La filiacion es la relacion existente entre dos personas de las cuales
una es le padre o la madre de la otra" 1.

1 PLANIOL MARCEL Y RIPPERT GEORGE. Tratado Practico de Derecho Civil Francés, Tomo I, La
Habana, Editorial Cultural , 1946
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Para Doménico Barbero: "La filiacion es ante todo el hecho de la generacion por
nacimiento de una persona llamada hijo, de otras personas a quienes se llama

progenitores 2

Para Espin Canovas: "La filiacion es aquella relacion entre una persona de una parte

y otras dos de las cuales una es el padre y la otra la madre de la primera3

Para Peralta Andia: "La filiacion es el vinculo determinado por la procreacion entre
progenitores, y sus hijos.*

Para Cornejo Chavez: "La filiacion en sentido genérico, es la relacién que vincula a
una persona con todos sus antepasados y sus descendientes, y en sentido estricto es la

que vincula a los padres con sus hijos™ °

La importancia de este vinculo ha sido resaltada por Arias Schereiber Pezet, al
sefialar que: "La filiacion es la mas importante de las relaciones del parentesco, que
partiendo de una realidad biologica cual es la procreacion da lugar a una relacion
juridica impregnada de derechos y obligaciones, que tiene como tema central la

problematica legal a cerca de los padres y los hijos" -6
La filiacion pues en su sentido genérico, implica un triple estado:
a. Estado deducido de la relacion natural de la procreacion que liga al padre con el
hijo,
b. Estado social: que tiene respecto de otras personas y
c. Estado civil que es la situacion juridica del hijo frente a la familia.
La filiacion pues, es un vinculo juridica que se deriva del hecho natural de la

procreacion. Sin embargo muchas veces no hay coincidencia entre filiacion bioldgica y

filiacion juridica. La filiacion bioldgica es el vinculo que une al generado con sus

2 - BARBERO DOMENICO. Sistema de Derecho Privado , Tomo |, Bs. Aires EJEA, 1967

3 - ESPIN CANOVAS , Diego. El Principio de Igualdad y las Relaciones de Filiacién . En Curso d
Actualizacién , Academia de la Magistratura. Lima,1998

4 -PERALTA ANDIA ,Javier Rolando. Derecho de Familia en el Cédigo Civil,, IDEMSA Lima, 2002.
5 CORNEJO CHAVEZ Héctor. Derecho Familiar Peruano . Tomo I, Gaceta Juridica , Lima 1998

6. ARIAS SCHEREIBER PEZET, Max Bxégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984, Tomo MIII,
Derecho de Familia, Gaceta Juridica, Lima 2001,
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generantes y sus manifestaciones se dan en los caracteres hereditarios. La filiacion
juridica es el vinculo que la ley atribuye a dos personas.

Es indudable que la filiacion juridica, se basA en la bioldgica, pero para el sistema
legal lo que cuenta son indicios y presunciones para establecerla. Conforme a la
naturaleza bioldgica, no hay hijos sin padres, conforme al derecho puede haber hijo sin
padre o sin madre, ya sea por que se desconozcan 0 porque conociéndose su identidad
no hayan llenado las formalidades o cumplido los requisitos para que nazca la relacion

juridica de la filiacion.

La relacion paterno filial, desde el punto de vista del hijo se llama filiacion, desde el

punto de vista de los progenitores se denomina paternidad o maternidad.

La maternidad por sus misma naturaleza se establece por el hecho del parto, en
cambio la determinacion de la paternidad siempre ha sido un tema de preocupacion para
el derecho por la dificultad de determinacion exacta. Ello se traduce en al expresion
"Pater semper incertus”, y pone de manifiesto que la filiacion respecto del padre se

asienta en presunciones y posibilidades que la ley establece .
2. -CLASES DE FILIACION

Conforme a nuestro ordenamiento legal se reconocen dos clases de filiacion:
matrimonial y extramatrimonial. Esta clasificacion tiene sus antecedentes en el Derecho
Romano el cual dividia a los hijos en: habidos dentro del matrimonio y fuera de él. Esta
clasificacion prevalece actualmente en nuestra legislacion para efectos de nomenclatura

mas no para determinacion de jerarquias o diferente trato entre a los hijos.

No obstante que hoy prevalece el criterio de igualdad ante la ley respecto de los
hijos, antiguas legislaciones establecieron diferencias muy grandes y estigmatizaron a la
filiacion extramatrimonial, a la que denominaron peyorativamente como ilegitima

mientras que la filiacion matrimonial era la legitima.

El Cddigo Civil de 1852 mantuvo esta diferenciacion entre los hijos al sefialar en su
articulo 218, son hijos legitimos, los que nacen de matrimonio, son ilegitimos los que

nacen de padres que no lo han contraido.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

El titulo segundo trata de los hijos ilegitimos . Al respecto el articulo 235 de dicho
cddigo se ocupaba de los hijos ilegitimos para puntualizar que eran aquellos que no
nacen del matrimonio ni estan legitimados. Los hijos ilegitimos se clasificaban en
naturales y espurios. Los naturales son aquellos concebidos por los padres que no tenian
impedimento para casarse podian ser objeto de reconocimiento por parte del padre y
también podian ser legitimados por el posterior matrimonio de los padres. Los hijos
adulterinos eran los procreados por padres casados, no podian ser legitimados pues
como se ha indicado, ello procedia solo en el caso de los hijos naturales.La clasificacion
de este codigo determinaba también diferencia en los derechos patrimoniales que

correspondia a los hijos y también del estatus social y de familia.

El codigo de 1936, mantuvo basicamente esta misma division que perduro hasta el
Cadigo Civil de 1984.

Como consecuencia de la aparicion de diferentes normas internacionales como la
Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 , la Convencion sobre los Derechos del
Nifio de 1989, La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1969, fue
desapareciendo este trato discriminatorio entre los hijos. Nuestra legislacion fue
incorporando este trato igualitario, al respecto tenemos normas como la ley 14772, que
prohibié consignar en los documentos oficiales expedidos por el Estado, los Municipios,
las Universidades, las Beneficencias y demas instituciones del estado los datos relativos
ala filiacion legitima o ilegitima. En su articulo 2 prohibi6 que las escuelas o colegios
exijan la presentacion sobre instrumentos de filiacion y también prohibié la decisién de
despedirlos al descubrir que eran ilegitimos bajo sancion de clausura y multa del

plantel.

La constitucion de 1979 en su articulo 6 consagra la igualdad entre los hijos, precisa
que tienen iguales derechos y prohibié toda mencion sobre le estado civil de los padres
y la naturaleza de la filiacion de los hijos en los Registros Civiles y en cualquier

documentos de identidad.

La constitucion de 1993 en el tercer parrafo del articulo 6 reproduce practicamente el

texto de la anterior Constitucion.

El Cddigo Civil de 1984 recoge le criterio de igualdad entre los hijos, pero mantiene

la clasificacion de hijos matrimoniales y extramatrimoniales. La intencion de mantener
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esta clasificacion no es discriminatoria sino que obedece a la necesidad de fijar criterios
que puedan tomarse en cuenta para establecer una u otra filiacion. Asi en la filiacion
matrimonial existe un punto de referencia que es la celebracion del matrimonio que
consta en un documento publico como es la partida de matrimonio. A partir de este
hecho se establece un conjunto de presunciones y deberes como el de la fidelidad, el
débito y la abstinencia sexual, las obligaciones y deberes referidos, no pueden
establecerse en los casos de filiacion extramatrimonial por la inexistencia de deberes

juridicos entre los padres.

No obstante la intencion del legislador, la existencia de estos dos tipos de filiacion
genera siempre una suerte de distingo entre los hijos, significando un estado peyorativo
el que los hijos se encuentren dentro de la denominada filiacion extramatrimonial. La
igualdad juridica de los hijos, no ha logrado la igualdad social que siempre mantienen
una suerte de estigma para los hijos nacidos fuera de matrimonio, lo cual es injusto

habida cuenta que cargan con las consecuencias de un hecho del cual no son autores.

2.1. FILIACION MATRIMONIAL

Este término proviene del latin filius y matrimonium y literalmente significa hijo nacido
de padre y madre casados. La filiacion matrimonial esta por tanto, intimamente ligada la
matrimonio de los progenitores . Esta es una institucion trascendente en el derecho de
familia por lo que podemos afirmar que en ella, la relacion paterno filial esta

necesariamente ligada la matrimonio.

Nuestro Codigo Civil no define la filiacion matrimonial, en su articulo 361 sélo se
limita a sefialar que el hijo nacido dentro de matrimonio o dentro de los 300 dias
siguientes a su disolucion, tiene por padre al marido. Agrega el articulo 362 que el hijo
se presume matrimonial aunque la madre declare que no es de su marido o sea
condenada como adultera. El Codigo Civil adopta pues, para determinar la filiacion

matrimonial la teoria mixta de la concepcion nacimiento y la presuncion pater is.
2.1.1. TEORIAS PARA LA DETERMINACION DE LA CALIDAD DE
HIJOS MATRIMONIALES:

Estas teorias han surgido por considerar que el hecho del matrimonio entre
los padres, es insuficiente para establecer la filiacion. Entre ellas podemos citar

las siguientes:
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a.- Teoria de la Concepcion: Esta teoria se puede resumir en la siguiente
afirmacion:  Son hijos matrimoniales los engendrados dentro del
matrimonio, independientemente del hecho de su nacimiento que puede
ser dentro del matrimonio o cuando el matrimonio se hubiera disuelto o

anulado.

Conforme a esta teoria los hijos concebidos antes del matrimonio pero
nacidos dentro de él, serian extramatrimoniales, en cambio los hijos
engendrados durante la vigencia del matrimonio pero nacidos después de

su disolucion o anulacion serian hijos matrimoniales.

b.- Teoria del Nacimiento: Esta teoria precisa que son hijos
extramatrimoniales ~ los  hijjos  nacidos dentro  del  matrimonio

independientemente del momento en que hayan sido engendrados.

Conforme a esta concepcion los hijos que son engendrados con
anterioridad a la celebracién del matrimonio seran matrimoniales si nacen
dentro de la vigencia del matrimonio, por tanto no serdn matrimoniales los

nacidos después de la disolucion del matrimonio.

c.- Teoria Mixta.- Es la que sigue nuestro Codigo Civil y esta expresada
en el articulo 361 que sefiala que el hijo nacido dentro de matrimonio o
dentro de los 300 dias siguientes a su disolucion, tiene por padre al marido

y tiene como sustento los siguientes postulados:
c.1.- Que la vida humana se inicia con la concepcion
c.2.- Que le marido de la mujer se presume padre del hijo de ella

c.3.- Que el marido tiene la facultad para impugnar la paternidad del

hijo de su mujer, sino lo hace es prueba de conformidad.
Los presupuestos de filiacion matrimonial son pues:
= Matrimonio entre progenitores,
= Maternidad acreditada con la esposa, y

» Presuncion legal de paternidad del marido.
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2.1.2. LA PRESUNCION DE LA PATERNIDAD MATRIMONIAL:

El articulo 361 del Cddigo Civil, consagra la presuncion que se conoce
con le nombre pater is o pater est. Dicha norma sefiala que el hijo nacido dentro
de matrimonio o dentro de los 300 dias siguientes a su disolucion, tiene por

padre al marido.

Esta presuncion tiene como base el caracter el inextricable de las
relaciones sexuales y el momento mismo de la fecundacion. Varsi Rospigliosi
citando a Fernandez Clérigo sefiala que: "ElI fendmeno de la generacién en
cuanto al padre, esta rodeado de misterio casi impenetrable y pocas veces
propicio a la justificacion mediante prueba directa, razon por la cual es
preferible establecer situaciones objetivas, solemnes y comprobables facilmente
y que por otra parte sirvan de base para instaurar una presuncion alli donde no

es posible instaurar una demostracion".”)

Durante mucho tiempo rigid esta presuncion de atribuir la paternidad
sustentada en el matrimonio, se le encuentra ya en el Cédigo de Hamurabi, en
las Leyes de Manu, en Derecho Hebreo, en el Derecho Romano y en el Derecho
Candnigo de la Edad Media. El articulo 361 del Cédigo Civil recoge pues estas
concepciones, sin embargo, su caracter ancestral no le otorga valor absoluto,
mas aun cuando hay técnicas modernas para probar la paternidad como es le
caso del ADN.

Esta presuncion satisface el interés social de proteccion a la familia, la
atribucion de paternidad mediante ella se da por imperio de la ley y no por la
voluntad no tiene pues caracter dispositivo para los sujetos. Sin embargo la
atribucion de paternidad mediante esta presuncion, a pesar de ser general, no
tiene caracter absoluto, admite prueba en contrario que le esta reservada al
marido cuando se dan las condiciones para contestar la paternidad las mismas

que se encuentran precisadas en el articulo 363 del Cddigo Civil esto es:

a.- Cuando el hijo nace antes de cumplidos los 180 dias siguientes a la

celebracion del matrimonio.

"VARSI ROSPIOGLIOSI,Enrique. Divorcio Filiacién y Patria Potestad, Lima Grijley, 2004
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b.- Cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias que el
esposo haya cohabitado con su mujer los primeros 121 dias de los 300

anteriores al nacimiento del hijo.

c.- Cuando esta judicialmente separado durante el mismo periodo
indicado en el caso anterior salvo que hubiera cohabitado con su mujer en

ese periodo.
d.- Cuando adolezca de impotencia absoluta

e.- Cuando se demuestre a través de la prueba del ADN o de otras de

validez cientifica con igual o mayor certeza que no existe vinculo parental.

A todo ello habrd que agregar, que la accion se ejercita dentro de los 90
dias en que se produjo el parto si estuvo presente o desde el dia siguiente de su
regreso si estuvo ausente. Asi lo sefiala el articulo 364 del Codigo Civil,

También se tendra en cuenta que la Accién Contestatoria de Paternidad

no procede en los supuestos que sefiala el articulo 366 del Codigo Civil, esto es:

a.- Si antes del matrimonio o reconciliacion tuvo conocimiento del

embarazo
b.- Si ha admitido expresa o tacitamente que el hijo es suyo.

c.- Si el hijjo ha muerto a menos que subsista el interés legitimo en
esclarecer la relacion paterno-filial. Esta accion corresponde al marido y
excepcionalmente a sus herederos y ascendientes como o sefiala el
articulo 367 del Codigo Civil.

2.1.3. TEORIAS PARA FUNDAR LA PRESUNCION PATER IS

Para explicar el fundamento de la presuncion pater is , se han ensayado

varias teorias. Dentro de ellas sefialaremos:

a.- Teoria de la Cohabitacion Exclusiva.- Se sustenta en el hecho de que
las relaciones intimas dentro del matrimonio s6lo deben ser mantenidas
entre los cényuges por imperativo del articulo 288 del Codigo Civil. si se
admite esta exclusividad de relaciones entre los conyuges, es ldgico

concluir que el hijo nacido dentro del matrimonio es del marido.
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b.- Teoria de Presuncion de Fidelidad de la Esposa.- Se sustenta en el
siguiente razonamiento: si por imperativo de la ley, los conyuges se deben
fidelidad y asistencia entonces la mujer debe fidelidad al marido vy si esto
es asi, los deberes de débito sexual s6lo se cumpliran con el marido en
observancia del deber de continencia sexual de los conyuges. Por tanto los

hijos seran del marido

c.- Teoria de la Admisién Anticipada.- Se basa en el supuesto de que el
matrimonio es un acto voluntario y que por ello el marido admite en forma

anticipada la paternidad de los hijos que nazcan de su mujer.

d.- Teoria de la Accesion.- Dentro de esta concepcion que tiene caracter
patriarcal de muy antigua data, se entendia que la mujer era propiedad del
marido. Por tanto el marido es el Unico que puede acceder a una relacion

carnal con ella, y por eso los hijos de su mujer solo pueden ser suyos.

e.- Teoria de la Vigilancia.- Esta teoria también tiene carcter patriarcal
y parte del supuesto de que la mujer esta totalmente subordinada al
marido, quien tiene por ello el deber de vigilarla. Esta vigilancia determina
que el hombre al ser titular de esta obligacién debera asumir la paternidad

de los hijos de su muijer.

Sin embargo, debemos sefialar que las presunciones de paternidad estan
siendo reemplazadas por la bio-pruebas como por ejemplo los grupos
sanguineos, ADN, etc.

2.2. LAFILIACION EXTRAMATRIMONIAL

2.2.1. REFERENCIAS EN LOS TRES ULTIMOS CODIGOS CIVILES
DEL PERU.-

La filiacién extramatrimonial es la que se deriva de la procreacion de un
hijo entre un hombre y una mujer que no estan unidos por matrimonio. Son hijos
extramatrimoniales los concebidos fuera de la union matrimonial, sin interesar

la condicién de los padres.

Historicamente la filiacion extramatrimonial ha tenido un trato diferente
respecto de la filiacion matrimonial, ello a consecuencia del establecimiento de

la monogamia y de la importancia que se le dio la matrimonio en diferentes
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pueblos. Asi en Roma se estimulaba la union matrimonial para dar certidumbre
y estabilidad a los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio. La
proteccién al matrimonio trajo como consecuencia la sancion a las relaciones
extramatrimoniales.

En nuestro pais podemos hacer las siguientes referencias respecto de la

filiacion extramatrimonial en los 3 Ultimos cddigos civiles:

a.- Codigo Civil de 1852.- Este cddigo se ocupaba de la filiacion
extramatrimonial en la Seccion 1V, Titulo Il, y la definia en forma
negativa tratando a los hijos extramatrimoniales de una manera formalista

y discriminatoria.

El articulo de 235 de ese codigo declaraba: Son hijos ilegitimos los

que no nacen del matrimonio ni estan legitimados.
Conforme a esta norma los hijos e clasificaban en:

a.l.-Naturales.- Son hijos de quienes no estaban casados ni tenian

impedimento para contraer matrimonio

a.2.- Espurios.- Son los hijos procreados por lo padres que estaban

impedidos de contraer matrimonio. Se clasificaban a su vez en:

= Fornecinos.- Son los hijos adulterinos es decir los nacidos de
una relacion en que los padres o alguno de ellos era casado.

= Incestuosos.- Eran los hijos engendrados por padres que tenian
relaciones familiares entre si. Ejemplo Hermanos, primos, etc.

= Manceres.- Eran los hijos engendrados en una mujer dedicada a

la prostitucion.

= Sacrilegos.- Eran los hijos engendrados por personas que

ejercian oficio religioso.

Como ya sefialamos este codigo tenia disposiciones discriminatorias

para los hijos, entre los cuales podemos sefialar:

» -lLa declaracion judicial de paternidad no generaba derechos
hereditarios (articulo 237)
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= -Se prohibia toda indagacion sobre la paternidad de los hijos
ilegitimos (articulo 242).

b.- Codigo Civil de 1936.- El articulo 348 de este cddigo sefialaba que
son hijos ilegitimos los nacidos fuera de matrimonio. Este texto dio lugar a
alguna situaciones contradictorias. Asi resulto legitimo el hijo engendrado
y nacido antes del matrimonio, pues quedaba legitimado por el
subsiguiente matrimonio de los padres conforme al inciso 1 del articulo
314; en cambio resulta ilegitimo el hijo engendrado dentro del matrimonio
pero que nacia después de la muerte de la padre, pues la muerte pone fin al
matrimonio. Esta situacion resultaba de la aplicacién y mayor importancia
que el Cddigo dio a la teoria del nacimiento antes que a la teoria de la

concepcion.

No obstante este cddigo, pese a las limitaciones sefialadas significo un
avance en varios aspectos determinado por el respeto y la importancia que
se dio a la familia en otros paises. Contiene articulos que posibilitan la
investigacion de la paternidad, no hace distinciones de clase entre hijos,
independientemente si nacieron dentro o fuera del matrimonio; los deberes
entre padres e hijos son idénticos, el hijo toma el apellido del padre que lo
ha reconocido.

El articulo 366 de este Codigo sefiala los supuestos en los cuales la
paternidad legitima puede ser judicialmente declarada :

b.1.- Cuando exista escrito indubitado del padre que lo reconozca.

b.2.- Cuando el hijo se encuentre en posesion constante de estado de

hijo ilegitimo del padre.

b.3.- En los casos de violacion , rapto cuando el delito coincide con la

época de la concepcion.

b.4.- Cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato en la

época de la concepcion.
b.5.- En caso de seduccion.

c.- Cadigo Civil de 1984.- Este codigo en su articulo 386 expresa que son

hijos extramatrimoniales los concebidos y nacidos fuera de matrimonio.
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Sin embargo sus disposiciones difieren muy poco del cédigo de 1936. No
obstante que de acuerdo con la constitucion mantienen la igualdad entre
los hijos , aun conserva las denominaciones de hijos matrimoniales y
extramatrimoniales que de todas maneras en el caso de estos Ultimos

traduce un trato social y denominacion despectivos.

2.2.2. EL RECONOCIMIENTO.

Tratdndose de un hijo extramatrimonial la paternidad s6lo puede ser
establecida por reconocimiento expreso o por sentencia judicial que declara que
existe el vinculo paterno-filial luego de haberse invocado una causal prevista en

el cddigo.

La palabra reconocimiento deriva del verbo latino recognocere, que
significa declarar, admitir, convenir con algo o también examinar un hecho para
percatarse de su naturaleza o identidad. Si aplicamos este significado a la
filiacion ~ extramatrimonial concluiriamos que se trata de convenir en la

paternidad del hijo, luego de percatarse de su identidad.

El reconocimiento viene a ser la declaracion de voluntad destinada a
producir un efecto juridico que es el de crear un estado familiar. en este
reconocimiento el padre o la madre admite expresamente la paternidad o
maternidad del hijo. Este acto constituye un deber de los padres y también un

derecho del hijo. Para Peralta Andia ‘el reconocimiento de los hijos
extramatrimoniales es un acto juridico familiar por el que una persona declara la
paternidad o maternidad de un hijo extramatrimonial, manifestando
formalmente la relacion paterno-filial por razones de conciencia o de intima

conviccion" 8

2.2.2.1. FORMAS DE RECONOCIMIENTO

La importancia y trascendencia del reconocimiento como acto que
establece la relacion paterno-filial entre el padre y un hijo nacido fuera de
matrimonio, determina que deba constar en un documento veraz, fehaciente

y seguro, que ademas no ofrezca duda a cerca de su contenido.

8 PERALTA ANDIA , Javier op. cit
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Por la naturaleza del acto del reconocimiento el legislador ha
escogido 3 formas: por ante el Registro de Nacimiento, por escritura publica

y por testamento.

a.- Por Ante el Registro de Nacimiento.- Es la forma mas usual de
reconocimiento y se realiza con el apersonamiento del padre por
ante el Registro de Nacimiento de la oficina del Registro de Estado
Civil, en donde se extenderd el acta respectiva, firmada por el

reconociente y autorizada por el funcionario correspondiente.

b.- Por Escritura Publica.- Se practica por ante el notario publico,
con las formalidades establecidas por la Ley del Notariado. El
documento que contiene el reconocimiento otorgado por ante un
funcionario que es depositario de la buena fé tiene el caracter de
publico y por tanto resulta idoneo para el reconocimiento del vinculo
filial.

c.- Por Testamento.- El testamento por su naturaleza puede tener
un contenido extrapatrimonial dentro del cual se encuentra el

reconocimiento.

Cualquier tipo de testamento resulta idoneo para practicar el
reconocimiento. Y aunque sea anulado siempre surte efectos respecto del
reconocimiento lo que coincide con la normatividad de otros paises como

Ecuador, México y Guatemala.
2.2.2.2. CARACTERES DEL RECONOCIMIENTO.
Entre los mas importantes sefialaremos los siguientes:

a.- Es facultativo.- Esta caracteristica implica que es un acto que
nace de la voluntad de quien lo practica, la Unica limitacion
conforme la articulo 392 del Codigo Civil, es que no se puede

revelar el nombre de la persona con quien hubiera tenido el hijo.

b.- Es un acto formal .- En razén a que su cumplimiento requiere
de ciertas solemnidades que la ley establece, por ejemplo: que se
haga en el Registro del Estado Civil, por escritura publica o por

testamento.
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c.- Es individual .- Porque sélo liga al padre o la madre con el hijo
que reconocen.

d.- Es personal.- Porque solo el padre o la madre que reconocen,
pueden afirmar la existencia del vinculo de la filiacion.
Consideramos que el reconocimiento por medio de apoderado
constituye una excepcion al caracter personal del reconocimiento. ES
necesario precisar que en este caso el apoderado debe estar investido
de facultades especiales de este acto, sin embargo nuestro cddigo no
tiene norma expresa al respecto pero la naturaleza del acto asi lo
exige. La ley también faculta a los abuelos para el reconocimiento
del hijo extramatrimonial en caso de muerte del padre o la madre, en
caso de incapacidad absoluta en caso de que los padres se
encuentren privados del discernimiento, sean sordomudos, ciego
sordos O ciego mudos que no puedan expresar su voluntad de
manera indubitable o cuando los padres sean menores de 14 afios.
Asi lo precisa el articulo 389 del Codigo Civil.

e.- Es unilateral.- Por cuanto no requiere de la aceptacion del hijo

al cual se reconoce, basta el reconocimiento del padre.

f.- Es incondicional.- Pues es un acto puro y simple ya que no
admite modalidad, es decir no esta sujeto a plazo, condicion o cargo
por los cuales se pueda modificar la voluntad del reconociente. Asi

lo sefiala el articulo 395 del Codigo Civil.

g.- Es irrevocable.- Porque una vez realizado no puede dejarse sin
efecto. Asi lo precisa el articulo 395 del Cadigo Civil.

2.2.2.3. SUJETOS DEL RECONOCIMIENTO
Sefialamos los siguiente:

a.- Sujetos Activos.- Son las personas que estan facultados por ley

para practicar el reconocimiento y pueden ser:

a.l.- Ambos Padres o uno Solo.- El articulo 388 del Cddigo
Civil legisla la posibilidad de reconocimiento conjunto, es decir

por ambos padres del hijo extramatrimonial. Pero también es
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posible que uno de los padres y en forma independiente
practique el reconocimiento, para este supuesto el articulo 392
del Cddigo Civil establecia como limitacion la de no revelar el
nombre de la persona con la cual se ha tenido el hijo. El
fundamento de esta prohibicion estd en la cautela del derecho de
la privacidad de los padres y de la seguridad familiar. No
obstante tal disposicion colisiona con derechos fundamentales y

por ello ha sido objeto de modificacion

a.2.- Los Abuelos.- Se encuentran legitimados para practicar el
reconocimiento del hijo extramatrimonial, sélo en los casos en
que los padres hubieran muerto o se hallen privados de
discernimiento, sean sordomudos, ciego sordos o ciego mudos
que no puedan expresar su voluntad de manera indubitable o
cuando los padres sean menores de 14 afios, sufran de retardo o
adolezcan de deterioro mental que les impida expresar su

voluntad, o se encuentren en situacion de desaparecidos.

La facultad concedida a los abuelos no requiere de
autorizacion judicial, basta que acrediten su condicion de tales
con documento idéneo. Esta posibilidad de reconocimiento nos
hace ver que tal acto no tiene caracter de personalisimo, pues
hay excepciones .

Es conveniente precisar también que en los casos de
incapacidad del padre a los que hace mencion el articulo 389,
serd necesario previamente que tal incapacidad sea declarada por
el juez, luego de ello los abuelos estan legitimados para practicar

el reconocimiento.

a.3.- Los Menores de Edad.- La legitimidad en estos casos esta
prevista por ley siempre que hubieran cumplido 14 afios de edad.
La ley 27201 en su articulo 1 permite que el reconocimiento del
hijo extramatrimonial pueda ser practicado por el menor que
hubiera cumplido 14 afios de edad. La posibilidad de
reconocimiento de hijo extramatrimonial practicado por un

menor de edad nos lleva a la conclusion que la capacidad para
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practicar el reconocimiento no se rige por la reglas de la
capacidad en general, pues basta que el sujeto activo, en este

caso, sblo tenga la capacidad de discernimiento.

b.- Sujeto Pasivo.- El sujeto pasivo del reconocimiento, es la
persona del reconocido. Por la naturaleza del acto el reconocimiento
se realiza sin su concurso pues su voluntad no cuenta para este

evento.

Conforme a nuestro Codigo Civil los sujetos pasivos del

reconocimiento son los siguientes:

b.1.- Los Hijos Extramatrimoniales.- Conforme a nuestra
legislacion  todos los  hijos extramatrimoniales puedes ser

reconocidos, mediante las formas precisadas anteriormente .

b.2.-Los Hijos Simplemente Concebidos.- El articulo 392
establece por excepcion que la prohibicion de no revelar el
nombre de la persona con quien se hubiera tenido el hijo no rige
respecto del padre que reconoce al hijo simplemente concebido.
Esta excepcion se refiere pues, al hijo extramatrimonial que esta
por nacer, y tiene sustento en lo dispuesto por el articulo 1 del
Cadigo Civil que establece que el concebido es sujeto derecho

para todo cuanto le favorece.

La ausencia de esta excepcion impediria que un padre
reconozca a un hijo que esta por nacer y ademas por esta
condicién es imposible que no se revele el nombre de la madre

que esta gestando el hijo.

b.3.-Hijos Fallecidos.- Conforme al articulo 394 del Cddigo
Civl es posible el reconocimiento post morten del hijo
extramatrimonial, siempre que el hijjo muerto haya dejado
descendientes. La razén es el amparo de los descendientes del
fallecido.

En doctrina se ha cuestionado el reconocimiento por

considerar que el motivo podria ser heredar al difunto. Por eso
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nuestro codigo ha puesto como condicion que el fallecido tenga
descendientes.

Sin embargo, si bien se ha impedido que el reconocimiento
se haga por interés se ha dado lugar a situaciones absurdas por
decir lo menos. Asi, lo verificamos en el caso de que se trate de
un hijo que por su edad no haya podido tener descendientes y
que haya fallecido y que ademas no tenga bienes. Conforme a
este articulo el reconocimiento post morten no seria posible en

estos casos .

2.2.2.4. EFECTOS DE RECONOCIMIENTO
Podemos sefalar los siguientes:

a.- Adquisicion de Estado de Hijo.- El estado adquirido por el
hecho del reconocimiento da al reconocido un status familiar de hijo
ante toda la familia y la sociedad. El reconocimiento tiene efectos
retroactivos y determina que el hijo adquiera todos los derechos y

obligaciones sefialados por ley.

b.- Ejercicio de la Patria Potestad para el Reconociente.- Como
consecuencia del reconocimiento el padre adquiere el deber y el
derecho de cuidar de la persona y de los bienes de los hijos menores
conforme al articulo 418 del Codigo Civil , es decir la Patria
Potestad..

c.- Adquisicion del Derecho Alimentario.- Como consecuencia
del reconocimiento el reconocido adquiere el derecho de recibir
alimentos por parte del padre conforme al articulo 287 del Cddigo
Civil . Pero tambien adquiere la obligacion de proporcionarlos en los
casos previstos por ley, excepto si fue reconocido cuando tenia
mayoria de edad conforme a lo dispuesto por el articulo 398 del
Cadigo Civil.

d.- Adquisicion del Derecho Hereditario.- Con el reconocimiento

nace el derecho a heredar para el reconocido y también para el

reconociente voluntario, salvo que el hijo sea mayor de edad caso en
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el cual el reconociente no tiene derecho a heredar a no ser que el hijo
consienta en el reconocimiento y haya tenido la posesion constante

de estado conforme lo precisa el articulo 398 del Cddigo Civil.

e.- Adquisicion del Apellido del Reconociente.- Conforme al
articulo 21 del Cddigo Civil al hijo extramatrimonial le corresponde
los apellidos del progenitor que lo haya reconocido. En virtud de
ello el hijo reconocido adquiere el apellido del padre y el derecho de

usarlo.
3. SISTEMAS DE INVESTIGACION DE PATERNIDAD

Cuando no existe reconocimiento voluntario, entonces opera la declaracion judicial
de filiacion de la que puede hacer uso el hijo por si, 0 por medio de su representante
legal. La falta de reconocimiento voluntario puede deberse a actos de mala fe o también
a la falta de certeza. La investigacion judicial de paternidad pues, es un modo de
declarar la filiacion por medio del 6rgano jurisdiccional a fin de establecer el status de

hijo por medio de una sentencia.

A partir del Codigo de Napoledn y hasta parte del siglo XX la investigacion de la
paternidad fue prohibida bajo el fundamento de que dicha investigacion se podria
prestar a actos de chantaje, afectandose de esa forma el derecho de intimidad del padre y
por tanto de la familia que podria tener. Se protegia supuestamente a la intimidad del
padre hasta el extremo que el sistema se convirtio en un complice del padre y de la
integridad de la familia bajo el razonamiento entre dos males deberia preferirse el
menor, y por ello se consideraba que era preferible que un ser se quede sin padre antes
que se muestre a la sociedad procesos escandalosos derivados de la investigacion
judicial.

Otro argumento que abonaba este criterio era que los derechos que derivaban del

reconocimiento solo podian tener un origen legitimo en la voluntad del reconociente.

Fue después de la primera guerra mundial (1914) y con el surgimiento de los
primeros movimientos feministas que nace el criterio de investigacion de la paternidad
el mismo que se fortalece luego de la segunda guerra mundial, este tema es pues, una

conquista del derecho del siglo XX.
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No obstante las conquistas a favor de la paternidad en nuestra legislacion aun hay
rezagos de la prohibicion de investigacion de paternidad bajo el sustento de la
proteccion del principio de la intimidad y de integridad familiar; asi lo podemos
verificar de la lectura de los siguientes articulo del Cédigo Civil :

= Articulo 376: Cuando se retnan a favor de la filiacion matrimonial la posesion
constante de estado y el titulo que dan las partidas de matrimonio y la partidas de

nacimiento, la paternidad no puede contestar por ninguna ni aun por el propio hijo.

= Atrticulo 396 el hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino después de

que el marido lo hubiera negado y obtuviera sentencia favorable.

= Articulo 402: en su parte final precisa que la prueba del ADN no es aplicable

respecto del hijo de mujer casada cuyo marido no hubiese negado la paternidad.

= Atrticulo 404: si la madre estaba casada en la época de la concepcion s6lo puede
admitirse la declaracion judicial de paternidad extramatrimonial en caso de la que el

marido hubiese contestado su paternidad y obtenido sentencia favorable.

= Articulo 392: cuando el padre o la madre hicieran el reconocimiento
separadamente, no pueden revelar el nombre de la persona con quien hubieran tenido

el hijo, toda indicacion al respecto se tiene por no puesta.

Los sistemas de investigacion de paternidad reconocidos por la doctrina son los

siguientes:
3.1. SISTEMA PROHIBITIVO

Este sistema que restringe la investigacion de la paternidad y o practicamente lo
prohibe, tiene su sustento en el principio de proteccion a la familia y el derecho del
padre a la privacidad, respecto de los cuales practicamente brinda una proteccidn
absoluta, mientras que el derecho a la paternidad y a conocer a sus padres tiene un
caracter restringido. Ello explica porque este tipo de sistema prohibe la investigacion de
paternidad.

Para este sistema pues son mas importantes los principios morales, religiosos y éticos
que sustenta la paz familiar y la privacidad del padre antes que la investigacion sobre
paternidad que podria afectarla.
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El Codigo Civil de 1852 que tuvo su inspiracion en el codigo de Napoleon prohibio la
investigacion de la paternidad. En efecto el articulo 242 de dicho cddigo sefiala que se
prohibe toda indagacién sobre paternidad cuando se trata de los derechos que los hijos
ilegitimos tienen respecto de la madre y de los parientes de éste.

La prohibicion de la paternidad en el Codigo de Napole6n se produjo como una
reaccion al sistema anterior que se consideraba abusivo. En efecto en ese sistema
anterior la mujer honesta con su sola indicacion podia lograr el pago de los gastos
respecto del hombre que ella aseguraba como autor de su embarazo en el tiempo que
regia la maxima “ creditur virgini pregnanti”. "Sin embargo respecto de la filiacion era
necesario una prueba mas concreta. Para rechazar la imputacién le bastaba al

demandado probar la mala conducta de la madre" °

Los abusos que se produjeron bajo este sistema dieron lugar a escandalos y chantajes,
de tal manera que se protestd contra ellos y por eso , en la Revolucién Francesa de 1789

y posteriormente con el Cddigo de Napoleon se implanto el sistema prohibitivo.

3.2. SISTEMA AMPLIO O PERMISIVO.

Este sistema se caracteriza por su amplitud probatoria y permite la investigacion de la
paternidad incluso desde la concepcién, utilizando una variedad de medios probatorios.

El sustento de este sistema esta en el reconocimiento de la dignidad del ser humano.

En este sistema pues, no hay ninguna prohibicion de investigacion de la paternidad
natural se facilita toda clases de pruebas a través de una presuncion de paternidad
derivada de la cohabitacion con la madre durante el tiempo de la concepcion, desde los
181 dias hasta los 302 anteriores al nacimiento. También se puede destruir esta
presuncidn mediante pruebas relativas al mantenimiento de relaciones de la mujer con
otro hombre o0 que ya hubiera estado embarazada cuando se sostuvieron las relaciones
sexuales. Permite la accién de alimentos al hijo pero no impide una accion denegatoria

de filiacion que podria extinguir en su caso la pensién alimenticia.

3.3. SISTEMA MIXTO.

|Este sistema permite la investigacion de la filiacion en determinados casos 0
presunciones, contempla también una accion de alimentos a favor del hijjo y de la

madre, pero también establece criterios que restringen la investigacion de la filiacion.

9. COLIN Ambroise, CAPITANT Henry. Curso Elemental de Derecho Civil, Madrid, Reus, 1922
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Da pues, importancia al derecho del ser humano de conocer a sus padres pero también
ampara el derecho del padre a la intimidad y también a la proteccion de la familia. La

ponderacion de estos derechos corre a cargo del juez.

Los Cddigo Civiles de 1936 y 1984 admitieron la investigacion de la filiacién en
determinados casos, que se denominaron presunciones y que en el Cddigo Civil de 1936
se localizaron en el articulo 366 en nimero de 5 y en el de 1984 en el articulo 402 en
numero de 6 . Hoy las presunciones de paternidad estan siendo desplazadas por las
llamadas biopruebas, entre ellas la prueba del ADN. Estas pruebas han sido
reglamentadas por la ley 28475 del 8 de enero del 2005 que precisa también las

consecuencias de la negativa al sometimiento a dichas pruebas.

Nuestro Cdédigo Civil establece los casos en los que se permite la investigacion de la
paternidad y también los casos en que se permitan acciones por alimentos a favor del
hijo de la mujer que tuvo relaciones con el varon en la época de la concepcion (articulo
415). Las presunciones relativas sobre la paternidad permiten determinarla o
impugnarla. Este cddigo preserva también la institucion familiar de procesos
escandalosos e injustificados que podrian afectarla moralmente, prefiere mantener la
filiacion extramatrimonial en beneficio del hijo de la madre bajo el sustento de razones
de orden moral de tal manera que no puedan coexistir juridicamente una filiacion
matrimonial con otra de caracter extramatrimonial. El codigo también impide la
investigacion en los casos de los articulos 376, 392, 396, 402 y 404 como ya se ha
expuesto.

El surgimiento de la pruebas biologicas sobre todo del ADN, ha determinado que la
investigacion de paternidad pasemos de presunciones, hechos inciertos a resultados
determinantes y certeros basados en investigaciones cientificas. Con ello las otras
presunciones de paternidad practicamente han sido desplazadas, asi lo podemos
desprender de la ultima parte del articulo 402 que sefiala: que el juez desestimara las
presunciones cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra de validez

cientifica con igual o mayor grado de certeza.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE

T Q% UNIVERSIDAD
TESIS UCSM )

CATOLICA

DE SANTA MARIA

A manera de resumen de este capitulo podemos de cir que hemos encontrado los
siguientes ideas importantes:

La filiacion es la mas importante relacion de parentesco que vincula a una persona
con todos sus ascendientes y descendientes . De esta relacion nacen una serie de

derechos y obligaciones entre el generante y el generado.

Aungue la Constitucion Politica en el articulo 6 prescribe la igualdad entre los hijos y
prohibe toda mencion respecto la naturaleza de la filiacion , el Cddigo Civil sigue
manteniendo  la denominacion de Filiacion Matrimonial y Filiacion Extramatrimonial .
Si bien se ha tratado de justificar este hecho solo para efectos de denominacion, en la
practica resulta una suerte de discriminacion en la que los hijos extramatrimoniales

llevan la peor parte.

Histéricamente en los Codigos Civiles de nuestro pais , los derechos de los hijos
extramatrimoniales han ido evolucionando respecto del reconocimiento de la igualdad
con los matrimoniales. Asi desde el Cddigo Civil de 1852 que postergaba totalmente
a los hijos extramatrimoniales y los consideraba como fruto de un acto pecaminoso , la
legislacion ha evolucionado hasta consagrar la igualdad de sus derechos con los hijos
matrimoniales y reconocer la dignidad del acto de su concepcion en el Cédigo Civil de
1984.

La filiacion extramatrimonial sOlo puede ser establecida por reconocimiento expreso

de los padres o por sentencia judicial que declare que existe el vinculo paterno-filial.
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CAPITULO I

EL DERECHO DEL NINO A CONOCER A SU PADRES

1. NATURALEZA DEL DERECHO DE FILIACION

El derecho del nifio a conocer su verdadera filiacion, es sin duda un derecho humano,
que luego ha sido positivisado en diferentes instrumentos legales y por tanto, se trata de

un derecho fundamental

“Los derechos humanos, son prerrogativas ialienables, perpetuas que corresponden
a toda persona por su condicion de ser humano” 19 Uno de los derechos mas
trascendentes del ser humano es saber quienes lo han engendrado, y por ello este
derecho, es de innegable trascendencia para el nifio que no ha sido reconocido por sus

progenitores o por alguno de ellos.

En el Perd las normas en materia de filiacion han mostrado un evidente progreso al
que ya hemos hecho referencia anteriormente, bajo este progreso es que por ejemplo se

ha equiparado las filiaciones extramatrimoniales con las matrimoniales

La investigacion de la filiacion permite acceder al derecho del nifio a conocer a sus
padres, esta investigacion pues tiene como fin establecer la verdad biologica del hijo
respecto de sus padres. La importancia de este derecho determina que se considere
como cuestidbn de Oorden Publico y por ello el Estado a través del Ministerio Pulblico
promueve la accion de reconocimiento de paternidad.

10 PEREZ LURNO, Antonio. Los Derechos Fundamentales, en Curso a Distancia Para Magistrados .
Academia de la Magistratura. Lima 2005
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2. LA PROTECCION JURIDICA DEL NINO .

Conforme a la Doctrina de la Proteccion Integral, los nifios poseen todos los
derechos que tienen los adultos siempre teniendo en cuenta sus edad, y poseen ademas
todos aquellos derechos que les corresponde por su condicion de seres en desarrollo.
Pero en atencion a la particular situacion de wulnerabilidad y dependencia es que se
justifica otorgarles una proteccion que se traduce en un trato deferente que les permita el

cabal ejercicio de sus derechos.

Entre los derechos mas importantes del nifio, esta el de conocer a sus padres. Este
derecho lo encontramos consagrado en el inciso 1 del articulo 2 de la Constitucion, que
sefiala que toda persona tiene derecho: a la vida , a su identidad, a su integridad moral,
siquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El articulo 4 de la norma fundamental
precisa que la Comunidad y el Estado protege especialmente el nifio, al adolescente,

también protege a la familia.

El Cdédigo Civil sefiala en su articulo 5 que el derecho a la vida, a la integridad fisica,
al honor y demas inherentes a la persona humana, son irrenunciables. EI Cddigo de los
Nifios y Adolescentes sefiala en el inciso e del articulo 45, la posibilidad de que los
defensores del Nifio y del Adolescente, fomenten el reconocimiento voluntario de la

filiacion.

El derecho en comentario, también lo encontramos en la Convencion de los Derechos
del Nifio en su articulo 2 que consagra el derecho a la no discriminacion al sefialar que
los estados partes, respetaran los derechos enunciados en esta Convencion y asegura su
aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion , sin distincion alguna
independientemente la raza, el color, el sexo, el nacimiento o cualquier otra condicion
del nifio. Esta norma y las anteriormente citadas nos llevan a la conclusion de que no
debe haber distincion entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales.

Nuestra Constitucion pues, trata el derecho a la identidad como un derecho
fundamental explicito , ya que conocer su verdadera identidad para una persona forma

parte de la dignidad humana y esta intimamente ligada a la libertad. Por tanto la
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negativa a practicar el reconocimiento de un hijo, es una agresion de la magnitud que

adquiere aquella que niega o desnaturaliza su verdad historica” 11,

La dignidad esta reconocida como un derecho fundamental en el articulo 3 de nuestra
Constitucion cuando sefiala que la enumeracion de los derechos, no excluye a los que se

fundan en la dignidad del hombre.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 en su preambulo |,
sefiala que los pueblos de las Naciones Unidas, han reafirmado en la carta, su fe en los
derechos fundamentales, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad

de los derechos de hombres y mujeres.

La Declaracion Americana de los Derechos del Hombre de 1948 precisa que todos
los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan por
naturaleza, de razon y conciencia deben conducirse fraternalmente los unos con los

otros .

El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 1966, sefiala que ...
conforme a los principios enunciados en la carta de las Naciones Unidas, la libertad, la
justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente
a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables ...

estos derechos se desprenden de la dignidad inherente a la persona humana.

La Convencion Americana Sobre los Derechos Humanos o Pacto de San José de
Costa Rica de 1969 en su predmbulo reconoce que, los derechos esenciales del hombre
no nacen del hecho de ser nacional de un determinado Estado, sino que tienen como

fundamento los atributos de la persona humana.

La Declaracion de los Derechos del Nifio en su principio 2 prescribe que el nifio
gozard de un proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado
todo ello por 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 . Al promulgar Leyes con este fin, la consideracion fundamental sera

el Principio del Interés Superior del Nifio.

11 FERNADEZ SESSAREGO |, Carlos . El Derecho a la Identidad Personal. Astrea,Buenos Aires 1992.
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La dignidad de la persona humana aparece siempre como el principio cardinal que
fundamenta y articula todos los derechos humanos, es el nicleo esencial y comin de
cada derecho . En este mismo orden de ideas Alex Plicido sefala que “ la identidad

personal hace a la personalidad como la libertad a la vida « 12,

Por estas razones, la filiacion extramatrimonial no reconocida voluntariamente
constituye un acto innoble, reprochable, pues aunque se trate de un acto voluntario , el
reconocimiento constituye un deber, una responsabilidad juridica y desde este punto de
vista debemos sefialar que quien incumple esta responsabilidad debe asumir los dafios
por tal incumplimiento. Este derecho no ha sido reconocido aun expresamente para el
hijo dafiado por este incumplimiento . Sin embargd resultaria pertinente el articulo 17
del Cédigo Civil, que sefiala que la violacion de cualquiera de los derechos de la

persona confiere al agraviado, el derecho a accionar por los actos lesivos.

3. EL DERECHO A FILIACION : DERECHO FUNDAMENTAL

3

Histéricamente “ el derecho del ser humano a conocer a sus padres comienza con el
individualismo 'y culmina con la plasmacion de los ideales ilustrados del derecho
positivo “ 13 .En efecto los siglos XVII y XIX, se caracterizan por el reconocimiento
restringido cuando no por el desconocimiento del reconocimiento, mientras que desde el
siglo XX hasta hoy encontramos una incesante busqueda de mecanismos que tienden a
garantizar la filiacion de un modo eficaz, siendo uno de estos mecanismos, el empleo
del ADN. Como lo hemos expuesto anteriormente, han sido las ideas sobre dignidad |,

las que han dado lugar a esta Ultima concepcion.

Pese a que existen disposiciones en nuestro sistema legal y aun del orden
internacional que protegen al nifio, ninguno de ellos proporciona un concepto de lo que
se debe entender por filiacion, ni establece los criterios necesarios para proceder a

definir su contenido esencial.

Aungue no exista esa prevision en nuestro ordenamiento juridico, podemos afirmar
que le es exigible al legislador y al operador juridico el respeto al contenido esencial del
derecho a la filiaciobn. Y a este respecto podriamos sefialar, que se entiende por

contenido esencial de los derechos fundamentales aquella parte del derecho que es

12PLACIDO VILCACHAHUA, Alex Filiacién y Patria Potestad, Gaceta Juridica, limo 2003
13 PLACIDO VILCACHAHUA, Alex OP.Cit.
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absolutamente necesaria para los intereses juridicamente protegidos, que dan vida al
derecho al 'y que determinan que los mismos resulten concreta y efectivamente
protegidos. Es lo que se llama el nlcleo duro que permite reconocer al derecho
fundamental como tal y no como otra cosa .

Como ya lo sefialamos, respecto del derecho del nifio a conocer a sus padres, no
existe en nuestro orden interno ninguna disposicion expresa no obstante de tratarse de
un derecho fundamental cuya jerarquia ya hemos sefialado. Por ello en los procesos de
filiacion resulta de aplicacion los dispuesto por la cuarta disposicion final y transitoria
de nuestra Constitucion, que sefiala que las normas relativas a los derechos y a las
libertades que la Constitucidbn reconoce, se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos

internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Per(.

Por otro lado el articulo 3 de la Constitucion Politica sefiala que los derechos
establecidos en este capitulo no excluye a los demas que la Constitucion Garantiza, ni
otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre. Por ello,
tratandose de derechos fundamentales, la busqueda no tiene que limitarse solo al texto
expreso de la Carta Fundamental: Asi pues bastara o sera suficiente que una particular
especie de derecho tenga su fundamento en la dignidad humana para que pase formar
parte del bloque de Constitucionalidad que la Constitucion ampara.

El derecho del nifio a conocer a sus padres, se centra en la determinacion juridica del
vinculo filial que tiene su origen en la procreacién humana. El derecho pone al alcance
del accionante los mecanismos legales, que en este caso son las acciones de filiacion
cuyo fin es que la persona se una con quien verdaderamente es su padre y su madre,

independientemente de que sus padres se encuentren casados 0 no.

Los derechos fundamentales, estdn pensados también para regir las relaciones entre
particulares y por tanto son oponibles frente a terceros, por ello podemos concluir que el
derecho del nifio a conocer a sus padres debe protegerse, tanto de las disposiciones
legales que lo hagan ineficaz por desconocer su contenido esencial como porque, ya en
un segundo momento, se debe buscar una proteccidn positivizada que garantice el
derecho no solo frente a eventuales ataques que provengan del poder pulblico o de

particulares.
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Por su propia naturaleza de derecho fundamental, el derecho a conocer a los padres,
tiene una dimension subjetiva y también objetiva, en su dimensién objetiva, no solo es
un derecho de defensa, sino que también lleva consigo obligaciones positivas a cargo
del Estado y exigencias institucionales o procedimentales.

Desde la perspectiva objetiva, el derecho a conocer a los padres se constituye en un
criterio preferente a tener en cuenta en todo proceso de creacion o aplicacion del
Derecho. Este derecho solo puede ser desarrollado por una Ley que en todo caso no
afecte su contenido esencial. De esto se desprende que las restricciones que el legislador
pueda imponer al ejercicio de este derecho, estdn limitadas desde el punto de vista

formal y material.
3.1. CORRIENTES

Conceptualmente, para concretar el derecho de conocer a los padres, hay dos corrientes:

a.- La Corriente Restrictiva.- Que permite la investigacion en la medida de lo
posible. El Derecho esta restringido exclusivamente a los supuestos
autorizados para iniciar la investigacion de la filiacion y estd basado

exclusivamente en presunciones .

En la tesis restrictiva el ejercicio del derecho de conocer a los padres, se
concreta en las causales determinadas que fija la Ley, y en nuestro caso se
encuentran puntualizadas en el articulo 402 del Cddigo Civil estos es :

a.1.- Cuando exista escrito indubitado del padre , que la admita.

a.2.- Cuando el hijo se encuentre en posesion constante de Estado o se

hubiese hallado hasta un afio antes de la demanda .

a.3.- Cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato con la madre

en la época de la concepcion

a.4.- Cuando la comision del delito coincida con la época de la concepcion

en los casos de violacidn, rapto o retencion violenta de la mujer .

a.5.- En caso de seduccion, con promesa de matrimonio que conste de

manera indubitable acontecida en la época contemporanea a la concepcion.

a.6.- Cuando se acredite el vinculo parental a través de la prueba del ADN.
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Sin embargo la realidad social ha desbordado la prevision de la Ley, no solo
en nuestro pais sino en los que rige el sistema restrictivo, dando lugar a
discriminaciones o a falta de tutela judicial como es el caso del hijo procreado
en un encuentro ocasional de los padres o del hijo que tuvo posesion constante
de estado antes del afio al que se refiere la segunda causal del articulo 402. La
utilizacion de criterios restrictivos en la interpretacion del significado y
contenido de un derecho fundamental , vulnera el principio pro libertate por el
cual, en caso de duda se requiere de una interpretacion amplia de los derechos

fundamentales.

b.- La Corriente de Libre Investigacion de la Filiacién.-Que permite

investigar la filiacion con amplia libertad probatoria incluso desde la gestacion.

Es a la luz de estos conceptos que se puede examinar el derecho del ser
humano de conocer a sus padres en la medida de lo posible conforme lo sefiala

el inciso. 1 del articulo 7 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifios.

Por su jerarquia e importancia el derecho de conocer a los padres, exige para
su cabal ejercicio un sistema amplio y libre, de investigacion, pues el derecho a
conocer a sus padres, por su naturaleza de derecho fundamental, no puede
admitir una concepcion restringida que seria contraria a la dignidad humana.
Debe tenerse en cuenta pues, que la Constitucion como norma suprema y por su
propia naturaleza, sus términos no pueden ser interpretados de la misma manera
que las normas del Derecho Civil. Por ello la interpretacion de normas respecto
de un derecho fundamental tanto en concepto como es su contenido, habra que
delimitarla con criterios hermenéuticos propios del Derecho Constitucional
mientras que en el ambito del Derecho Civil se procedera a la aplicacion de sus

normas propias.

Como vya lo precisamos, el derecho a conocer a los padres tiene una intima
relacion con el principio de dignidad y con los aspectos esenciales de la persona
y por ello requiere de un sistema de libre investigacion de la filiacion, la
dignidad se manifiesta como nucleo de todos los derechos fundamentales, sin
embargo tal manifestacion se hace mas patente en el derecho a la verdad

bioldgica.
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La dignidad del ser humano es el principio Supremo , tanto para el derecho
interno como para el derecho externo, y consecuentemente quien quiera que se
encuentre en la necesidad de invocar el valor normativo, constitucional de un
atributo o libertad que nuestra Carta no provea de modo expreso, no tendréa sino
que edificar su construccion conceptual sobre la proyeccién que tal principio
establezca. Sera pues dentro de los parametros del valor de la dignidad que se

buscara hacer reposar toda clase de argumentacion juridica .

Las acciones de filiacion como manifestacion concretas del derecho a
conocer a los padres, participan del caracter imprescriptible e irrenunciable de

este derecho.
4. EL DERECHO DEL PADRE A LA INTIMIDAD

En la tesis restrictiva, el derecho a la filiacion se ha postergado porque se
prefiere cautelar el derecho del padre a la intimidad. En esta parte de la investigacion,

analizaremos ese derecho.

La privacidad se encuentra ligada a la intimidad . El término intimidad viene del
vocablo latino “intimus” que se refiere a lo interno, lo recondito. La intimidad es pues

la interioridad de la persona, su vida privada, lo recondito y secreto.

El derecho a la vida privada surge como una institucién juridica especifica en
Estados Unidos en 1881 como ‘el derecho a ser dejado tranquilo y de no ser arrastrado a
la  publicidad™.  Posteriormente lo han reconocido diferentes  instrumentos

internacionales.

El articulo 12 de la Declaracién Universal del los derechos Humanos de 1948 sefiala:
nadie serd objeto de injerencias, arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o
su correspondencia ni de ataques a su honra 0 a su reputacion. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.

El inciso 1 del articulo 8 de la Convencién Europea de los Derechos del Hombre
establece que: toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su

domicilio y de su correspondencia.

14 NOVOA MONTREAL , Eduardo. Derecho a la Vida Privada y a la Libertad de Informacién, un
Conflicto de Derechos, Siglo XX Editores , México, 1981
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Este mismo derecho es también protegido por el Pacto Internacional sobre Derechos
Civiles y Politicos de 1966 en el articulo 17; los incisos 2 y 3 del articulo 11 de la

Convencion Americana del DH de 1969 de San José de Costa Rica.

De las normas citadas, se concluye que el derecho a la intimidad y por tanto a la
privacidad, se caracteriza por el rechazo de toda intromision no consentida en la vida
privada. El derecho a la intimidad pues, hace referencia al ambito personalisimo de cada
individuo o familia, es decir a aquellos fenémenos, comportamientos, datos vy
situaciones que normalmente estan sustraidos. a la injerencia o al conocimiento de
extrafios Lo intimo es un derecho fundamental y como tal debe mantenerse en esa
condicion, es decir pertenecer a una esfera o &mbito reservado, no conocido, no sabido,

no divulgado.

El derecho a la intimidad pues es un derecho fundamental y por tanto su limitacion
debe tener un soélido sustento legal. Forman parte del contenido del derecho a la
intimidad, situaciones que pertenecen a la vida privada de una persona. Es decir ideas,
creencias religiosas, filosoficas, mégicas y politicas que la persona desee sustraer de
conocimiento ajeno; aspectos concernientes a la vida amorosa y sexual ; aspectos no
conocidos por extrafios referentes a la vida familiar; especialmente los de indole
embarazosa para el individuo o para el grupo; defectos anomalias, fisicas o siquicas no
ostensibles; comportamientos del sujeto que no son conocidos por extrafios y que de
serlo originarian criticas y desmejoraria su situacion social; afecciones de salud cuya
trascendencia menoscaben el juicio que para fines sociales o profesionales formulan los
demés acerca del sujeto; contenidos de comunicaciones orales o escritas de tipo
personal; episodios sobre la vida del sujeto de caracter bochornoso; origenes sociales
que lastimen la posicién social; cuestiones que conciernan a la filiacion y a los actos de
estado civil y otros actos relativos a las funciones biologicas, momentos penosos y en
general actos cuya trascendencia a terceros produzcan perturbacion siquica, o moral del
afectado.

Existe también una intimidad familiar a la que todos tenemos derecho béasicamente

porque la estructura natural de la familia a supone un habitat propio de reflexion.
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En nuestra Constitucion el derecho a la intimidad esta previsto en el inciso. 7 del
articulo 2, que sefiala que toda persona tiene derecho al honor, buena reputacion, a la

intimidad personal y familiar .

El Codigo Procesal Constitucional establece en el Titulo I, Capitulo |1 que la
intimidad es uno de los derechos protegidos. en efecto el articulo 37, sefiala que
Amparo procede en contra de los siguientes derechos, inciso 8 : del honor, intimidad,

voz, imagen.

5. EL DERECHO DEL NINO A CONOCER A SUS PADRES. Y DEL
DERECHO DEL PADRE A LA INTIMIDAD.

Como ya lo precisamos, nuestro Codigo Civil sigue el sistema mixto de filiacion, es
decir permite la investigacion de la paternidad cuando existan determinadas situaciones
que estan expresadas en presunciones. Ello implica que no hay libertad probatoria plena
0 irrestricta, pues la prueba debe referirse a la causal invocada. Sin embargo nuestro
cddigo, si bien permite conocer a los padres en determinados supuestos, en otros casos

le pone como limite el derecho a la intimidad.

En el ejercicio del derecho a conocer a los padres, debera pues determinarse cual de
los derechos debe primar sobre el otro, el derecho del Nifio de conocer a sus padres o el
derecho a la privacidad del padre, habida cuenta que ambos sirven, como fundamento
de sendos sistemas de filiacion; el derecho a conocer a sus padres sirve como
fundamento del sistema amplio y el derecho a la intimidad del padre, sirve como

sustento al sistema prohibitivo.

Nuestro Codigo Civil ha adoptado el sistema mixto de filiacion que permite la
investigacion en los supuestos sefialados en el articulo 402 , que son presunciones en su
mayoria. En otros casos lo prohibe como ya lo hemos sefialado anteriormente, en los
articulos 376,392,396 y 404 del Codigo Civil.

= Articulo 376: que sefiala que cuando se relnan a favor de la filiacion matrimonial
la posesion constante de estado y el titulo que dan las partidas de matrimonio y la
partidas de nacimiento, la paternidad no puede contestar por ninguna ni aun por el

propio hijo.
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= Articulo 396 que precisa que el hijo de mujer casada no puede ser reconocido
sino después de que el marido lo hubiera negado y obtuviera sentencia favorable.

= Atrticulo 402: que en su parte final precisa que la prueba del ADN no es aplicable
respecto del hijo de mujer casada cuyo marido no hubiese negado la paternidad.

= Articulo 404: que sefiala que si la madre estaba casada en la época de la
concepcion sOlo  puede admitirse la  declaracion judicial de paternidad
extramatrimonial en caso de la que el marido hubiese contestado su paternidad y

obtenido sentencia favorable.

De todos los supuestos sefialados por el articulo 402, so6lo la prueba del ADN
proporciona certeza sobre la paternidad, las otras son insuficientes para ampara el
derecho de muchos seres humanos que no pueden ejercer el derecho a conocer a sus
padres por no encontrase dentro de los supuestos sefialados por la Ley. En el caso del
ADN la dificuttad se manifiesta en la falta de recursos econdmicos para pagar el valor
de la prueba del ADN cuyo costo bordea los 800 ddlares.

El articulo 392: que precisa que cuando el padre o la madre hicieran el
reconocimiento separadamente, no pueden revelar el nombre de la persona con quien
hubieran tenido el hijo, toda indicacion al respecto se tiene por no puesta; expresan el
respaldo que da la Ley al derecho a la intimidad del padre, a la seguridad de la familia ,
pero por otro lado esta del derecho del nifio de conocer a sus padres. Cabe preguntarse
pues que hacer en los casos en que concurran ambos derechos, ¢ cual es el que prima ?
¢ cual es el limite y el contenido esencial de estos derechos fundamentales ?

6. EL TEST DE PROPORCIONALIDAD COMO INSTRUMENTO PARA
DETERMINAR LA PRIMACIA DEL DERECHO .

Toda limitacion de un derecho fundamental significa una restriccion respecto del
otro. En doctrina se reconocen 2 razones juridico constitucionales como legitimas para

limitar el ejercicio de un derecho fundamental:

a. El reconocimiento de los derechos fundamentales se realiza de manera Universal
0 general a todos los individuos, por lo que el ejercicio de los derechos requiere de

relaciones de coordinacién y compatibilizacion de cada uno de los atributos.
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b. El reconocimiento de cada derecho fundamental no se realiza de manera aislada,
sino que, al tiempo que se reconocen otros derechos fundamentales, también se
incorporan un conjunto de bienes y valores de orden constitucional que exigen como
condicién para alcanzarlos, que en determinadas circunstancias, el ejercicio de los

derechos tenga que ser necesariamente restringido.

Esos limites bien pueden ser fijados directamente por el ordenamiento constitucional
como es el caso del derecho a la libertad de creencia prevista en el inciso 3 del articulo,
inciso 2 de la Constitucion cuando sefiala que el ejercicio publico de todas las
confesiones es libre, siempre que no ofenda la moral, ni altere el Orden Pdblico, por
tanto conforme a la Constitucion, lo limites al derecho de libertad de creencia son la
moral y el orden publico. Otro ejemplo lo constituye, el derecho a contratar previsto en
el inciso 14 de la Constitucion, que sefala que toda persona tiene derecho a contratar,

siempre que no se contravengan las leyes del orden publico .

En realidad, toda limitacion tiene que tener en cuenta el contenido esencial de los
derechos fundamentales, es decir aquella parte de ese derecho que es absolutamente
necesaria para que los intereses juridicos que protege, resulten real y concretamente
protegidos. Se desconoce el contenido esencial de un derecho cuando este queda
sometido a limitaciones que lo hacen impracticable o lo dificultan mas alla de lo
razonable.

Para determinar si el derecho a conocer a los padres prima sobre el derecho a la
privacidad del padre , se debe aplicar el denominado test 0 examen de proporcionalidad.
De acuerdo con Borowski, citado por Alex Placido “ en este examen ni se introduce una
excepcion a los principios, ni se declara como invalido a alguno de ellos .” 1> Mediante
la ponderacion se establece cual de los principios, de conformidad con las circunstancia
concretas de colisién, posee mayor peso. el principio con mayor peso tiene precedencia.

El otro principio queda relegado a un segundo plano

En el examen o test de proporcionalidad se considera :

6.1. LA PERSECUCION DE UN FIN LEGITIMO

15PLACIDO VILCACHAHUA, Alex Op. Cit
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Entonces cabe preguntarse ¢(Es legitimo que un ser humano conozca a sus padres? y la
respuesta fluye por si sola debido a la importancia que tiene para un ser humano en

conocimiento de su origen y vinculo biologicos.

¢Es legitimo que por el derecho a la intimidad que tiene el padre se impida la
investigacion de la identidad biologica de una persona? También la respuesta fluye por
si sola, y en este caso resulta negativa pues es evidente que no puede sobreponerse la
privacidad o intimidad del padre al derecho del ser humano de conocer a sus padres.

6.2. LA LIMITACION NECESARIA DEL DERECHO

Es otra de las cuestiones a considerar en este test de proporcionalidad y a este respecto
cabe preguntarse ¢En qué medida resulta necesario que por el derecho a la privacidad se
limite el derecho del ser humano a conocer a sus padres. evidentemente , la limitacion
no resulta necesaria por la importancia y jerarquia del derecho a conocer a los padres ?
En cambio si nos preguntamos ¢ En qué medida resulta necesario limitar el derecho del
padre a la intimidad cuando por medio hay el pedido de un ser humano de conocer sus

origenes biologicos ?, la respuesta seria positiva.

La jerarquia de valores en colision lleva necesariamente a la conclusion que cuando se
trata de procesos referentes a nifios se debe evitar los dafios a los menores por tratarse
de personas en plena formacion, porque tienen derecho a una proteccion especial y por
la aplicacion del principio del Interés Superior del Nifio que determina que en
situaciones como esta se esté a lo mas favorable paraél .

También tiene que tenerse en cuenta el principio por el cual los nifios merecen especial
tutela por su wulnerabilidad, este principio se halla consagrado en varios instrumentos
internacionales como la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, articulos, 8 y 16, la
Convencién Americana Sobre los Derechos Humanos, articulos 11 y 19, La Declaracion
de Ginebra Sobre los Derechos del Nifo, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos, articulos. 23 y 24, el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos,

sociales y culturales , articulos. 10.
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6.3. LA PONDERACION DE LOS PRINCIPIOS QUE COLISIONAN

Es otra de las consideraciones a tener en cuenta , es decir que en este caso se debe hacer
una ponderacion entre los derechos del nifio a conocer a su padres y el derecho a la
intimidad  del presunto progenitor. En este sentido resulta preferente el derecho a

conocer a sus padres por la finalidad protectora y primaria .

El derecho del ser humano de conocer a sus padres, es un principio rector de todo el
sistema juridico de filiacion, dotado de plena eficacia. No sucede los mismo con el
derecho del padre a la intimidad, pues si bien el acto de procreacién es un acto
autorreferente, en cuanto es concebido el hijjo deja de serlo y por tanto, ninguna
intimidad de los padres puede alegarse para frustrar el derecho del nifio de conocer a sus

padres.

La jerarquia de los valores en ponderacion nos lleva al convencimiento que la
paternidad, el reconocimiento, la relacion parental, no son para nada cuestiones que se
alojen en el ambito de la vida privada o de la intimidad de las personas. Al respecto
Bidart Campos sefiala que “ninguna conducta paterna o filial que , relacionando a
padres con hijos tenga que ver con el emplazamiento del estado civil de familia, puede
insertarse en la privacidad de la personas porque no son conductas autoreferentes” 16 y
agrega que “ la relacion entre el nifio y sus padres presupone con claridad, que para
atender prioritariamente el interés superior del Nifio, este debe tener emplazados su
filiacion y su estado civil de familia, para lo cual, si no concurre el reconocimiento
voluntario de la filiacion extramatrimonial extramatrimonial, se le debe facilitar el

acceso al proceso judicial y a los medios probatorios pertinentes “ 17,

16 BIDART CAMPOS, German. LA Negativa a Someterse a Pruebas Bioldgicas en el Juicio de Filiacion.
En Dialogo con la Jurisprudencia Afio 1l N° 5. Gacvéta Juridica . Lima 1997
17 BIDART CAMPOS, German . Op Cit.
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A manera de resumen sefialaremos que en este capitulo hemos encontrado las
siguientes ideas importantes:

El derecho a la filiacion o derecho a conocer a los padres es un derecho humano, y
como tal esuna prerrogativa inalienable, perpetua, que corresponde a toda persona por

su condicién de ser humano, por que es el derecho a saber quienes lo han engendrado.

El Derecho a la Filiacion ha sido reconocido  progresivamente como derecho
fundamental. Entre los siglos XVII y XIX tuvo un reconocimiento restringido pero
desde el siglo XX hay una bulsqueda incesante de mecanismos que tienden a

garantizar la filiacion de una manera eficaz.

Pese al progresivo reconocimiento de los derechos humanos, respecto a la filiacion,
existen dos corrientes: la Corriente Restrictiva que solo permite la investigacion en los
casos previstos por la ley y la corriente de Libre Investigacion de la Filiacion que
permite  investigarla  con amplia libertad probatoria  incluso desde la gestacion .

Nuestro Cddigo Civil, Adhiere a la primera.

Los fundamentos de Corriente Restrictiva, radican en el respeto que merece el
Derecho a la Intimidad del padre y de su familia. El Derecho a la Intimidad implica
pues, un respeto a la vida privada y familiar del padre que no puede ser alterada por

un hecho como es el nacimiento de un hijo fuera de matrimonio.

Tratandose del derecho de Filiacion, se ha establecido también, que este es un
derecho fundamental unido a la dignidad del ser humano porque estd relacionado con
el derecho a conocer quienes son sus padres biologicos y de estar unidos a ellos
mediante el vinculo del parentesco .

A fin de establecer cual des los derechos: el derecho a la intimidad o el derecho a
conocer a sus padres, tiene preeminencia , se aplica el test de proporcionalidad que la
determina examinando los siguientes parametros: a) la persecucion de un fin legitimo,
b) la limitacion necesaria de los derechos y c) la ponderacion de los principios que

colisionan.
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CAPITULO Il

CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA APLICACION DE LA
LEGISLACION ACTUAL EN LOS PROCESOS DE
RECLAMACIOON DE PATERNIDAD
EXTRAMATRIMONIAL RESPECTO DEL PADRE

1. LAS PRESUNCIONES EN EL CODIGO CIVIL

1.1. GENERALIDADES.

La accion de reclamacion de paternidad extramatrimonial, tiene por finalidad, que se
declare que determinada persona es padre del hijo nacido fuera de matrimonio. Se trata

pues de una accion declarativa del derecho.

Como ya vimos, no siempre se ha permitido la investigacion de la paternidad
extramatrimonial, asi podemos precisar que en el derecho Romano, la paternidad sélo
podia derivar del matrimonio, excepto en los casos de rapto o violacion. En la edad
Media en aplicacion de la maxima “creditur virgini pregnanti” (sea creida la virgen
prefiada que manifieste el nombre del varon que la dejo en tal estado); préacticamente no
hubo restriccion para la investigacion de la paternidad. Los excesos de uso de esta
maxima, hicieron surgir la prohibicion de la libre investigacion de la paternidad a partir
de la Revolucion Francesa y luego en el Codigo de Napoledn

En nuestra legislacion como ya hemos sefialado, el Codigo Civil de 1852, prohibio la
investigacion de la paternidad, pero el Cddigo de 1936 admitid algunas excepciones que
se tradujeron en las denominadas causales o presunciones. EI Codigo de 1984 no
cambio el criterio anterior y en el afio de 1998 se le afiadio la causal de paternidad por la
evidencia biologica del ADN. Mediante Ley 27048, se comprendid también otras
pruebas genéticas con mayor o igual grado de certeza. Sin embargo, el Cddigo conserva
las otras causales que pueden ser invocadas para la declaracidn judicial de paternidad
extramatrimonial.
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1.2. LAS PRESUNCIONES O CAUSALES.

Son supuestos de hecho que predeterminan un Estado de Familia, funcionan como
hipdtesis o indicios que nos llevan a suponer que una persona es padre de la otra. En
nuestro ordenamiento, como ya hemos sefialado, estan contenidas en el articulo. 402 del
Cadigo Civil. No obstante, esta norma no contiene todas las posibilidades por las que
socialmente se pueda atribuir una paternidad. Por ejemplo, el estado de enamorados, el
abandono de la mujer embarazada; las relaciones fugaces de las que resulta un
embarazo, el caso de un presunto hijo pdstumo respecto del cual hubo posicion de
estado, el caso de un hijo por nacer y el padre que le daba trato de tal muere, no admiten

emplazamiento judicial de paternidad.

Como dijimos las presunciones nos llevan a suponer que una persona es padre de otra,
incluso el habla popular tambien consigna expresion al respecto por medio de refranes:
“de tal palo tal astilla”; “de tal padre tal hijo™; “del perro se ve, del hombre se presume”;
“de padres jilgueros, hjos cantores”; “los hijos de mis hijas, mis nietos son, los de mis

hijos sabelo Dios”.

Las presunciones surgieron como consecuencia de imposibilidad biologica de probar el
nexo filial, hoy se ha superado esa dificultad con las pruebas bioldgicas, en especial la
del ADN; sin embargo, su alto costo determina que las presunciones sigan vigentes.
Pero las presunciones por si solas, no determinan las paternidad y por tanto deben

probarse.

Podemos finalmente, afirmar que las presunciones son:
a.- Un requisito para indagar la paternidad.
b.- Admiten a debate la paternidad.
c.- Deben ser probadas.
d.- Son hechos sociales.

e.- Pierden su eficacia frente a hechos biologicos.
2. ASPECTOS PROCESALES.

2.1. LA INVOCACION DE LA CAUSAL EN EL PETITORIO.
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Nuestro sistema juridico sefiala que la investigacion de la paternidad se realiza por la
posibilidad de reclamar la filiacion por determinadas causas. La Ley pues, precisa los

supuestos por los cuales se puede investigar la paternidad extramatrimonial.

Resulta pues indispensable precisar en forma correcta la causal por la que se reclama la
filiacion pues , de lo contrario el demandado tendra evidentes dificultades para
defenderse y el proceso se convertird en un debate impreciso, el legislador al fijar las
causales con detalle, ha querido que los Juzgados recurran a la interpretacion restrictiva
de la norma y no a la interpretacion extensiva, pues de lo contrario careceria de sentido

fijar las causales precisas

a.- Tipificacion de la Causal.- La Causal para que se configure, requiere
conforme al principio de especificidad, que los hechos sean expuestos con
suficiente precision, pues como lo sefiala Alex Placido, “un mismo hecho no
puede configurar mas de una causal ™8 . Algo semejante sucede en las acciones
de separacion de hecho y de divorcio por causales, por la aplicacion de este

mismo principio.

En cumplimiento del principio a especificidad, debe invocarse expresamente
una de las causales del articulo 402° del Cddigo Civil modificado por la Ley
27048 la no invocacion determinaria que la demanda se declare inadmisible en
aplicacion del inciso 3 del Art. 426° del Cédigo Procesal Civil. Para el caso de
que la parte demandante pretendiera que un mismo hecho configure dos o méas
causales, la demanda se declarara improcedente por falta de conexion logica
entre los hechos y el petitorio como lo precisa el inciso 5 del articulo. 427° del

Cadigo Procesal Civil.

En nuestro cddigo la expresion que contiene el articulo 402° del Cddigo
Civi, en el sentido de que “la paternidad puede ser judicialmente declarada”, se
ha interpretado que los supuestos que sefiala el articulo 402° no constituyen
presunciones legales de paternidad, sino solamente situaciones que pueden abrir
a debate el proceso y que deben ser probadas en el proceso y en caso de serlo,
no le queda al Juez otro camino que declarar la paternidad. Sin embargo, la
utima parte del articulo 402° modificada por la Ley 27048, permite concluir

que se trata de presunciones cuando sefiala “el Juez desestimard las

18 PLACIDO VILCACHAHUA, Alex Op. Cit.
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presunciones de los incisos precedentes cuando se hubiera realizado una prueba

genética u otra de validez cientifica con igual o mayor grado de validez”.

Sin  embargo, esta declaracion no supone que el demandado sea
necesariamente el padre, es una presuncién Juris Tantun y no Jure et de Jure.
Esto sucede incluso en los casos en los que el demandado haya admitido por
escrito o dado el trato de hijo a una persona (pudo haber estado equivocado) y

también en los casos en que se admita el concubinato, rapto o seduccion.

Esta situacion de incertidumbre ha variado con la posibilidad de usar las

pruebas bioldgicas especialmente la del ADN.
Concluyendo diremos que:

a.l. Si se prueba la causal alegada, que estd prevista en el articulo. 402°
inciso del 1 al 5, se presume que el demandado es padre.

a.2. La presuncién tiene caracter de Juris Tantun, pues en su caso, se podra
demostrar lo contrario.

a.3. La prueba bioldgica puede destruir la presuncion aun cuando el padre
haya admitido ser el autor documento indubitado, de haber dado el trato de

hijo, de haber vivido en concubinato, seduccién y raptado a la demandante.

2.2. POSIBILIDAD DE EJERCER LA PRETENSION VARIAS VECES.

La pretension de declaracion de paternidad, puede ser ejercida tantas veces como
causales haya, siempre y cuando los hechos que constituyan la base para invocarla, la
configuren, incluso se podra invocar la misma causal si los hechos constitutivos son
diferentes.

2.3. CAUSALES PREVISTAS POR LA LEY PARA LA INVESTIGACION
DE LA PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL

A este respecto sefialamos que los hechos son los que estan previstos en las causales a
las cuales haremos referencia pero solo de las causales que han sido materia de los

expedientes gque hemos tomado como muestra

a.- Escrito Indubitado.- Cuando existe escrito indubitado del padre que lo

admita. Cuando el Cddigo se refiere a esta causal debe entenderse que se trata
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de un documento de cardcter declarativo, aunque no faccionado con el
deliberado fin de reconocer al hijo, puede contener manifestaciones o referirse
a actos propios de un padre hacia su hijo, como por ejemplo una autorizacion de
viaje.

Para calificar al documento, no hay pues un sentido restrictivo y riguroso,
sin embargo es necesario precisar que lo indubitable, se refiere no sélo a que el
documento proviene del demandado, sino también que inequivocamente se
refiera a una admision de paternidad. La expresion de escrito indubitado se
refiere a que puede ser un documento expedido de pufio y letra o que

simplemente esté firmado.

Al respecto, la Sala de Familia de la Corte Suprema, con fecha 03 de enero
de 1999, en el expediente 2739-98 establecid “constituyen escritos indubitados
del padre que admite la paternidad, los documentos consistentes en postales y
cartas enviadas por el demandado a la demandante, en los que reconoce el
embarazo de ésta, con mucho carifio expresando su amor por la actora y los
afios que pasaron juntos (14). En la sentencia en casacion N° 488-95 Huaura del
31 de octubre de 1997, también se establecid “se configura la causal del inciso.
1 del articulo 4022 del Codigo Civil con la carta de fojas 4 reconocida por el
demandado, de la que fluye inequivocamente la admision de la paternidad del

menor 19,

b.- Estado Constante de hijo.- Cuando el hijo se halla o se hubiese hallado
hasta un afio antes de la demanda, en la posesion constante de estado de hijo
extramatrimonial comprobado por acto directo del padre o de su familia. (art.
402. Inc. 2)

La posesion de estado de familia esta constituida por el trato reciproco que
se dan en los hechos quienes se consideran relacionados entre si por los
vinculos juridicos familiares. Mediante la sentencia se busca constituir ese
estado de familia, convertir la posesién de estado de familia en estado de
familia. Demolombe citado por Cornejo Chavez, precisa que la posicion de

estado de hijo “es la mas antigua, la primera prueba de estado de los hombres

19 UMPIRE NOGALES |, Eulogio. Jurisprudencia y Plenops Jurisdiccionales de Derecho de Familia.
Idemsa. Lima ,2000.
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que es mas segura y sincera que el titulo, obra en un momento y por tanto,
equivale a un reconocimiento tacito, de todos los dia, de todos los instantes y

ofrece todas las garantias posibles de libertad y sinceridad” 2°.

En esta causal debe probarse que la posesién constante de estado se
mantuvo hasta un afio antes de la fecha de interposicion de la demanda y
también que existia actos directos del padre o de su familia respecto de ese

estado.

Los elementos que integran la posesion de estado son tres: EI nomen, el

tractus y la fama o reputatio.

El nomen se refiere al uso del apellido del presunto padre; el tractus o
tractatus, se refiere al trato 0 comportamiento del padre para con el hijo a quien
prodiga el trato de tal y muestra su exteriorizacion en la alimentacion, su

formacion y su instruccion conformandose asi, la fama.

No obstante de la precision de tales elementos, en la préctica se dan ciertas
dificultades, pues si bien respecto de los hijos matrimoniales éstos elementos se
dan sin dificultad, no sucede lo mismo en el caso de hijos extramatrimoniales
en los que ain cuando se den estos tres elementos, ello no se da en forma
descubierta, como cuando sucede en los casos en que alguno de los padres es
casado con union vigente y entonces puede suceder que el hijo no lleve el
apellido del padre; que el trato de hijo que éste le da sea disimulado y que por
todo ello la fama o reputacion se restrinja. Estariamos hablando de una posesion

de estado restringida o recortada.

Como consecuencia de lo expuesto, surge la interrogante de que si es
necesario acreditar plenamente la existencia de éstos elementos en los casos de
filiacion extramatrimonial. Alejo Gonzéles citado por Cornejo Chavez, sostiene
que “la posesion de estado se prueba por una larga serie de hechos exteriores,
que deben ser publicos, notorios y unanimes y que pongan en evidencia que las
relaciones que han existido entre el padre y el pretendido hijo hayan sido tales

que nadie haya podido concebir racionalmente la idea de que ese hijo no

20 CORNEJO CHAVEZ Héctor. Op. Cit.
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pertenezca al padre cuyo nombre lleva; hechos que constituyan prueba flagrante

de la filiacion publicamente conocida y confesada 21,

Otra interrogante se refiere a si tales elementos deben estar presentes en
forma conjunta. Al respecto, la jurisprudencia ha establecido que aun cuando
faltara uno, la posicion de estado existira siempre que de los demas elementos

resulte la voluntad del padre de reconocer al hijo como tal.

Respecto de la interrupcion del estado de hijo, doctrinariamente se ha
establecido que la interrupcion no protestada, es manifestacion de aceptacion de
no ser hijo, tal accion de protesta debe ser ejercida dentro del afio de producida

la interrupcion.

c.- Concubinato.-Cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato con

la madre en la época de la concepcion.

Para este efecto se considera que hay concubinato cuando un varén y una

mujer, sin estar casados entre si hacen vida de tales.

Respecto de esta causal el legislador, ha previsto el concubinato como la
convivencia publica, singular y permanente entre un hombre y una mujer que se
dan el trato de cényuges. Se trata pues del concubinato formal en el que no

interesa ademas si alguno de los padres tiene impedimento matrimonial.

En estas uniones, se exige que los conformantes sin estar casados cumplan
deberes semejantes al matrimonio, es decir que la unidn tenga la apariencia de

union matrimonial.

La convivencia 0 concubinato con las caracteristicas sefialadas debe haberse
producido en el tiempo de la concepcion del menor, esto es entre los primeros

121 dias de los 300 anteriores al nacimiento del hijo.

Una situacion no prevista en esta causal es la referente al concubinato
informal, en el que las relaciones intimas se dan en forma esporadica o por un
breve tiempo, su no consignacion en esta causal, origina soélo derecho

alimentario para el presunto hijo.

21 CORNEJO CHAVEZ Héctor. Op. Cit.
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d.- Seduccion.- En caso de seduccion cumplida con promesa de matrimonio en
época contemporanea con la concepcion, siempre que la promesa conste de

manera indubitable .

La seduccion resulta ser la accion engafiosa, el ardid o la astucia que emplea
el varon para lograr el acceso carnal con una mujer bajo promesa de matrimonio

Y que en este caso debe producirse en la época de la concepcion del hijo

Una primera puntualizacion es la referente a que esta causal no se identifica
con la seduccion prevista en el Codigo Penal en el articulo 175 que exige que la
parte agraviada sea una persona que tenga entre 14 y 18 afios, en materia
familiar, la proteccion es mas amplia pues comprende aun a personas mayores
de 18 afios dado que es posible que se produzca la seduccion. aun existiendo

mayoria de edad en la futura madre.

También resulta pertinente sefialar que no es necesario que previamente se
haya declarado la existencia de seduccion en la via penal ni aun cuando la
victima haya sido menor de edad en la época en que ocurrid la seduccion,

resultando por tanto una acto independiente.

Conforme lo precisa la causal en comentario para configurarse es necesario
ademés del engafio, la existencia de un principio de prueba escrita que acredite
la promesa en forma indubitable. .Aunque respecto de ello, hay el criterio que la
condena por delito de seduccion sin existencia de documento resulta
insuficiente para declarar fundada una demanda de declaracién judicial de
paternidad, consideramos que ello ya no tiene vigencia cuando se considera
como un derecho humano de la persona, el derecho a la filiacion y en este caso,
a la filiacion paterna, en todo caso resultaria racional una fundamentacion a
favor de la parte demandante mas aun cuando en el proceso penal el propio
procesado ha podido admitir la existencia de la seduccion, en este caso tal
manifestacion reemplazaria a la prueba escrita que la ley exige. De ser asi la
exigencia de documento resultaria irracional y violatoria de los derechos
humanos.

Resulta conveniente también precisar que esta causal solo se refiere al

engafio que pueda producirse como una seduccion, no hace mencion a otros
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tipos de engafio que igualmente pudieran ser invocados porque de hecho se
producen en las relaciones humanas.

e.- ADN.- Cuando se acredite el vinculo parental entre el presunto padre y el
hijo a través de la prueba del ADN u otras pruebas genéticas o cientificas con
igual o mayor grado de certeza: Ante la negativa de someterse a alguna de las
pruebas luego de haber sido debidamente notificado por segunda vez, el juez
evaluard tal negativa, las pruebas presentadas y la conducta procesal del

demandado declarando la paternidad, o al hijo como alimentista.

Esta causal ha sido introducida por la Ley 27048 del 6 de enero de 1999 y
tiene como base al Acido Dexoxiribonucleico que es el componente mediante el
cual se transmiten los caracteres hereditarios de los padres a los descendientes.
El ADN contiene la informacion genética codificada que es transmitida a los
hijos en los cromosomas del 6wulo y de los espermatozoides. Cada padre

transmite a los hijos la mitad de su ADN.
La prueba del ADN segin Peralta Andia 22 tiene los siguientes caracteres:

= Es una prueba biologica que se basa en la leyes de Mendel y en los

resultados de la ciencia genética.

= Es una prueba que se basa en la técnica bioquimica porque analiza el
material genético partiendo de un elementos como la sangre, la saliva, el
sudor, las mucosas, los pelos, los \ellos, el liquido seminal, el liquido
vaginal, los tejidos celulares cutaneos u 6seos, los restos descompuestos

momificados Yy aun calcinados etc.

= Se trata de una prueba positiva de paternidad porque mediante ella se
establece quien es realmente el padre.

De la forma como esta Ley introduce la causal, se desprende que no es
necesario que se presente, lo que denomina Alex Placido 23 un “principio de
prueba de hecho ” en que pueda fundarse el petitorio y por ello no es necesario
acompafiar certificacion médica de la Prueba del ADN u otras de validez

cientifica, bastara la sola invocacion de la causal y el ofrecimiento de la prueba

22 PERALTA ANDIA ,Rolando : Op. Cit

23 PLACIDO VILCACHAHUA |, Alex. Op.Cit.
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pericial para la admisibilidad de la demanda. La prueba se actuara en la
audiencia correspondiente.

La prueba del ADN es también un medio probatorio en los procesos sobre
declaracion de paternidad o maternidad extramatrimonial a los que hace
referencia el articulo 413 del Cddigo Civil. Por esta razon nada impide que el
demandado pueda ofrecer esta prueba para desestimar las presunciones

contenidas en los incisos 1 al 5 del Cédigo Civil .

Respecto de la negativa del demandando a la que hace alusion esta Ley,
conforme lo deja inferir de sus texto, después de que la negativa persista pese al
apercibimiento, el juez deberd hacer uso del articulo 282 del Cddigo Procesal
Civil que sefiala que el juez merituarda la conducta de las partes,
particularmente cuando se manifiesta notoriamente en la falta de cooperacion
para lograr la finalidad de los medios probatorios o con otras actitudes de
obstruccion. De producirse y conforme a esa conducta procesal, el juez podra
declarar la paternidad del hijo o descartarla, para ello sera necesario que la parte
demandante aporte otras pruebas que generen conviccion en el juez de que la
negativa a someterse a la prueba del ADN es el resultado de una conducta

procesal tendiente a impedir el esclarecimiento de los hechos.

Conforme esta ley, existia pues la posibilidad de que el juez declare
infundada la demanda pese a que el demandado no se haya sometido a la prueba
del ADN, no solo porque no sefiala en forma expresa de que el juez en tal
supuesto debera necesariamente declarar la filiacion sino porque la misma Ley
sefialaba que el juez alternativamente podria declarar al hijo como alimentista
correspondiéndole solo los derechos a los que hace alusion el articulo 415 del
Cadigo Civil

Al momento de la elaboracién de este trabajo esta causal ha sufrido una
modificacion por la Ley 28457, respecto de la cual haremos un analisis mas

adelante.

2.4. EL JUEZ COMPETENTE.-

En los procesos de filiacion, la competencia se da por razon de materia a los Jueces de

Familia, conforme lo dispone el articulo 53.b de la Ley Organica del Poder Judicial
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modificado por la Ley 27155, concordado con el articulo. 475 inciso. 1 del Cddigo
Procesal Civil.

Al momento de la elaboracion de este trabajo también ha sido modificada por la Ley
28457 que ha atribuido la competencia en el proceso de filiacion respecto de la causal
del ADN prevista en el articulo. 402.6 del Codigo Civil al Juez de Paz Letrado.

La competencia territorial se rige por lo dispuesto en el articulo. 408° del Cddigo Civil
que dispone que la accion pueda ejercitarse ante el domicilio del demandado o del
demandante a eleccion, ésta es una disposicion especifica para los casos de filiacion
matrimonial o extramatrimonial, que amplia asi la regla de la competencia que sefiala

como Juez competente al del domicilio del demandado.

En el supuesto de que fueran dos 6 méas los demandados que viven en domicilios
diferentes, el demandante podrd hacer uso de la facultad de interponer la demanda en
cualquiera de los domicilios, sin embargo seguira rigiendo la disposicion del articulo.
408° del Cadigo Civil, que otorga facultad para elegir al demandante.

Asi pues, en los procesos de filiacion la competencia estd atribuida al Juez de Familia
para los casos previstos en los inciso. 1 a 5 del articulo. 402° modificado por la Ley
28457, es decir para la prueba del ADN; la competencia para una misma pretension,
atribuida a jueces de distinta jerarquia, con drganos de apelacion diferentes para los
casos de filiacion extramatrimonial, las Salas Superiores con lo previstos por los inciso.
1 a 5 del articulo. 402 del Cddigo Civil con posibilidad de recurso de casacion, y para el
caso previsto en el inciso 6 , prueba del ADN el juez de Familia sin posibilidad de

recurso de casacion .

2.5. LA INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO

Tratandose de procesos referentes a los Estados de Familia y teniendo en cuenta que los
mismos afectan el interés social, la legislacion concede participacion al Ministerio

Publico por medio del Fiscal de Familia.
Al respecto podemos precisar que nuestra legislacion sefiala:

a.- El Fiscal Provincial de Familia conforme al articulo 96-A de la Ley
Orgénica del Ministerio Publico es parte en el proceso y por ello, puede ofrecer

las pruebas pertinentes o interponer los medios impugnatrorios en los procesos
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de divorcio y de separacion convencional conforme a los articulos 481 y 574
del Cddigo Procesal Civil .

Puede intervenir como tercero con interés en los demas procesos sobre

Estado de Familia .

b.- El Fiscal Superior de Familia interviene como dictaminador . Su opinion
debera emitirse antes de que se emita la sentencia que pone fin a la instancia: en
los procesos de invalidez de matrimonio, de separacion de cuerpos o de
divorcio, en cuanto tienda a asegurar los derechos de los hijos menores de edad
e incapaces, asi como los del conyuge sin bienes propios y la defensa del
vinculo matrimonial; y, en los casos de contestacion o impugnacion de la
filiacion matrimonial. Asi lo precisa el articulo 89-A de la Ley Organica del

Ministerio Publico.

c.- Al Fiscal Supremo en lo Civil, como dictaminador, cuyo dictamen debera
emitirse antes de que se expida la sentencia que pone fin a la instancia: en los
procesos de invalidez de matrimonio, de separacion de cuerpos o de divorcio,
en cuanto tienda a asegurar los derechos de los hijos menores de edad e
incapaces, asi como los del conyuge sin bienes propios y la defensa del vinculo
matrimonial, y, en los casos de contestacion o impugnacion de la filiacion
matrimonial. Asi lo precisa el articulo 85 de la Ley Organica del Ministerio

Publico.

2.6. LA VIA PROCEDIMENTAL

Como ya habiamos expuesto los procesos de filiacion se tramitan en la via de
conocimiento y solo se impulsan a pedido de parte. La tramitacion en la via de
conocimiento se justifica en razdn a que la sentencia de filiacion modifica el estado de
familia el mismo que es de naturaleza indisponible. Al modificarse el Estado de Familia
del actor en caso de sentencia fundada genera efectos erga omnes, por lo que el proceso

debe estar rodeado de las maximas garantias.

Respecto de la exigencia de impulso procesal corresponde también a los interesados en
obtener un nuevo estado de filiacidon, habida cuenta que son los que estan involucrados
en esa situacion. Si a pesar de existir evidencia, el interesado no usa el proceso es por

que a pesar de todo esta conforme con la situacion vigente.
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2.7. EL PETITORIO Y LA CAUSA PETENDI.

El petitum en una demanda de filiacion es la determinacion de la paternidad
extramatrimoniales tambien el emplazamiento de la paternidad extramatrimonial. La
causa petendi es la que se invoca en la demanda, que se sustenta en los hechos

constitutivos que la configuran.

Como ya lo hemos expuesto la filiacion extramatrimonial puede ser reclamada por los
supuestos sefialados en el articulo 402 del Cddigo Civil, por tanto los hechos que
configuran la causal deben ser expuestos con claridad y precision a fin de que se
prueben y posteriormente se pueda expedir una sentencia de merito. Si se comprueba
que la parte demandante no cumplié con esta especificacion, la demanda debe ser
declarada inadmisible para que se haga la precision correspondiente tanto en el petitorio
como en los hechos, pues el petitorio se encontraria incompleto e impreciso y por tanto
es de aplicacion lo dispuesto en el inciso 3 del articulo 426 del Cddigo Procesal Civil.
También podria ser declarada inadmisible si concurre algunas de las otras causales de
este articulo. La demanda también podra ser declarada improcedente si se encuentra
inmersa en la causal que sefiala el articulo 427 del Codigo Procesal Civil es decir si se
verifica: falta de legitimidad o interés para obrar, caducidad del derecho, falta de
competencia, falta de conexion logica entre los hechos y el petitorio, indebida
acumulacién de pretensiones o si el petitorio fuese juridica o fisicamente imposible.

2.8. LA REBELDIA EN LOS PROCESOS DE FILIACION.

Conforme al articulo 458 del Codigo Procesal Civil, la declaracion de rebeldia se
produce en dos supuestos: a) Cuando transcurre el plazo para contestar la demanda vy el
demandado no comparece a proceso despues de haber sido notificado validamente, y b)
Cuando el demandado no comparece a proceso luego de haber sido notificado con la
conclusién del patrocinio de su abogado o de la renuncia de se apoderado dentro del
plazo que sefiala el articulo 79 es decir luego de 5 dias. Producidos estos supuestos, se

declarara la rebeldia.

Como quiera que la pretension en los derechos de filiacién es de carécter indisponible y
por tanto las partes no pueden modificarla a su voluntad, la declaracion de rebeldia no
causa presuncion legal relativa sobre la verdad de los hechos expuestos en la demanda

en aplicacion de lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 461 del cddigo Procesal Civil.
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Por tanto en el supuesto de declararse la rebeldia, la parte demandante, esta siempre en
la obligacion de probar los hechos que configuran su pretension.

2.9. LAS FORMAS ESPECIALES DE CONCLUSION DEL PROCESO Y
LOS PROCESOS DE FILIACION.

La forma normal de conclusion del proceso es por medio de la sentencia. Sin embargo
el Cddigo Procesal Civil en el Titulo noveno regula otras formas de conclusion del
proceso las mismas que iremos desarrollando en su relacion con los procesos de
filiacion. Ellos son la Conciliacion, el Allanamiento y Reconocimiento, la Transaccion

Judicial, el Desistimiento y el Abandono.

2.9.1. LA CONCILIACION

Para efectos de esta investigacion nos ocuparemos de la conciliacion

judicial y de la extrajudicial.

La conciliacion Judicial o conciliacion intra proceso; es el acuerdo al que
llegan las partes o sus apoderados con facultad expresa y con la intervencion del
magistrado extinguiendo asi las pretensiones, luego que el Juez homologue tal

acuerdo.

Conforme al articulo 323 del Cddigo Procesal Civil las partes pueden
conciliar un conflicto de intereses en cualquier momento del proceso, siempre
que no se haya expedido sentencia de segunda instancia. Conforme al articulo
324 del Cddigo Procesal Civil la conciliacion puede ocurrir ante el Juez del
Proceso: a) en la audiencia respectiva, b) en la que convoque de oficio, y c)

cuando las partes lo soliciten.

Si bien la conciliacion es considerada como uno de los medios mas
adecuados para obtener la finalidad abstracta del proceso por la conformidad de
las partes, solo procede respecto de derechos disponibles no asi respecto de los

derechos indisponibles asi lo precisa el articulo 325 del Cadigo Procesal Civil.

Como se sabe los Estados de Familia son indisponibles por ello la
conciliacion no podria poner fin al proceso de filiacion, sin embargo lo

manifestado por el demandado en la conciliacion serd tomado en cuenta para
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efectos de la sentencia, deberd valorarse conjuntamente con los otros medios
probatorios y la conducta procesal de las partes.

Respecto de la conciliacion extrajudicial ella no es requisito para la
iniciacion del proceso y por lo dicho tampoco tendria efecto de concluir el

proceso Y solo seria referencial.

2.9.2. EL ALLANAMIENTO Y RECONOCIMIENTO:

El Allanamiento es el acto procesal mediante el que se manifiesta la
conformidad con la peticion contenida en la demanda. Por el allanamiento el
demandado reconoce el derecho pretendido por el demandante. Conforme al
articulo 330 del Cddigo Procesal Civil en el allanamiento el demandado acepta
la peticion. Este acto debe hacerse legalizando la firma y procede en cualquier
estado del proceso antes de la sentencia como lo sefiala el articulo 331 del

Cadigo Procesal Civil.

El Allanamiento pues, es un acto tipicamente procesal que tiene lugar
necesariamente al interior del proceso. En realidad el allanamiento no constituye
una forma especial de conclusion del proceso , pues no se le puede considerar
como algo alternativo a una sentencia. La inclusion del allanamiento como una
forma especial de conclusion del proceso, se da mas bien por cuestiones de
técnica legislativa, pues mas bien es un acto que trae como consecuencia la
expedicion  sin mas tramite, de una sentencia. Conforme a la doctrina el
allanamiento debe ser expreso, incondicional y oportuno.

El Reconocimiento implica no solo el reconocimiento de la pretension
como el Allanamiento, sino el reconocimiento de la veracidad de los hechos asi
lo sefiala el articulo 330 de Codigo Procesal Civil y se regula por lo dispuesto

para el allanamiento.

El articulo 332 del Codigo Procesal Civil establece los casos en los que se
procede el allanamiento y por tanto el reconocimiento, precisando en el inciso 5
que no procede en los casos de derechos indisponibles. Por ello en los procesos
de filiacibn es improcedente la aceptacion del allanamiento o del
reconocimiento como un acto con el cual se ponga fin al proceso por la renuncia
al contradictorio que ello implica. Tratandose de derechos indisponibles e Juez

de la causa, si bien lo declarard improcedente, tendra presente lo manifestado
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para merituarlo conjuntamente con los otros medios de prueba ofrecidos y con
la conducta procesal de las partes.

2.9.3. LA TRANSACCION JUDICIAL

El articulo 1302 del Cddigo Civil define la transaccién de la siguiente
manera: por la transaccion las partes, haciéndose concesiones reciprocas
deciden sobre algin asunto dudoso o litigioso evitando el pleito que podia

provocarse o finalizando el que esta iniciado.

Con las concesiones reciprocas, también se pueden crear, regular y
modificar o extinguir relaciones diversas de aquellas que han constituido objeto

de la controversia entre las partes. La transaccion tiene el valor de cosa juzgada.

El Cddigo Procesal Civil no define la transaccion, la considera como una
forma especial de conclusion del proceso y la denomina transaccion judicial, y
sin embargo el articulado trata también de la transaccion extrajudicial, que se

convirtié a judicial cuando es introducida al proceso.

Conforme al articulo 337 del Codigo Procesal Civil el Juez debe
homologar la transaccion siempre que contenga concesiones reciprocas, verse

sobre derechos patrimoniales y no afecte el Orden Publico.

Como quiera que solo los derechos patrimoniales y por tanto disponibles,
pueden ser objeto de transaccion, es improcedente respecto de los Estados de
Familia o sobre los derechos extramatrimoniales que de €l emanen. Por tanto
devendria en nula al resolucién que ponga fin al proceso de filiacion en base a
una transaccion . Sin embargo puede ser merituado conjuntamente con los

demas medios probatorios para efectos de dictar sentencia de fondo.

2.9.4. DESISTIMIENTO:

Desistimiento significa renuncia y por tanto apartamiento en este caso, del
proceso. Es pues una manifestacion de voluntad unilateral encaminada a dejar

sin efecto la pretensién, un acto procesal o el proceso mismo.

El Codigo Procesal Civil considera al Desistimiento como una forma

especial de conclusion del proceso. El articulo 340 de dicho Cdodigo sefiala que
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el desistimento puede ser del proceso o de algin acto procesal y de la
pretension.

El desistimiento del proceso llamado también renuncia al estado de
litispendencia, es aquel acto procesal por el cual el demandante manifiesta
expresamente su voluntad de apartarse del proceso, sin afectar la pretension
siempre que reuna los requisitos de Ley y sea declarado eficaz por el juez y

ademés que no haya reconsideracion formulada por el demandado.

El articulo 341 del Cddigo Procesal Civil sefiala la forma que debe tener
este acto. Primeramente sefiala que no se presume, que el escrito debe precisar
su contenido y alcance, que quien se desista debe legalizar su firma ante el

secretario afiade que es incondicional y solo perjudica a quien lo hace.

El desistimiento de un acto procesal supone la manifestacion de voluntad
dirigida a renunciar o dejar sin efecto un recurso u otro medio impugnatorio,
excepcion, cuestién probatoria, etc. Este desistimiento no esta reservado al actor

sino que opera también en cuanto al demandado Y a los terceros legitimados.

El desistimiento de la pretension es denominado también renuncia o
desistimiento del derecho, constituye una manifestacion expresa de voluntad
dirigida no solo a apartarse del proceso sino también de la pretension. Por
constituir una renuncia de la pretension constituye un acto juridico procesal de
caracter dispositivo dirigido ala limitacién o extincion de derechos procesales y
sustanciales que no pueden hacerse valer de nuevo .

El articulo 344 del Cddigo Procesal Civil se refiere a esta clase de
desistimiento y sefiala que cuando el juez apruebe el desistimiento produce los
efectos de una demanda infundada con autoridad de cosa juzgada. Sefiala
también que no requiere conformidad del demandado, que el Juez debe revisar
la capacidad de quien la realiza y la naturaleza del derecho que sustenta la
pretension. Para todo ello debe tenerse en cuenta lo dispuesto para el

allanamiento.

Precisamente el articulo 332 del Coddigo Procesal Civil referido al
Allanamiento, en su inciso 5 sefiala que el Allanamiento, y en este caso el

Desistimiento, no procede cuando el conflicto de intereses comprende derechos
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indisponibles. Es por esta razn que el desistimiento de la pretension no procede
en los procesos de filiacion por referirse a Estados de Familia.

2.9.5. EL ABANDONO

Carnelutti define el abandono como “la inercia de las partes continuada en
un cierto tiempo” 24 -El abandono del proceso esta previsto en el articulo 346 del
Caodigo Procesal Civil que sefiala cuando el proceso permanezca en primera
instancia durante cuatro meses sin que se realice acto que lo impulse, el juez

declarara su abandono de oficio o a solicitud de parte o de tercero legitimado.

Para el computo del plazo de abandono se entiende iniciado el proceso con
la presentacion de la demanda. El articulo 348 sefiala que el abandono opera por
el solo transcurso del plazo desde la dltima actuacion procesal o desde
notificada la Ultima resolucion. Sin embargo no opera cuando la paralizacion del
proceso se debe a causas de fuerza mayor y que los litigantes no hubiesen
podido superar con los medios procesales a su alcance y asi lo precisa el articulo
349 del Cadigo Procesal Civil.

La legitimidad para solicitar el abandono la tienen las partes y el tercero
legitimado asi lo sefiala el articulo. 346. También se advierte que para el
juzgador la declaracion de abandono es un deber y no una facultad. Sin
embargo, si antes de declarar el abandono la parte hace algun acto procesal, el

abandono se vuelve ineficaz

El articulo 351 del Codigo Procesal Civil precisa los efectos del abandono
del proceso. El abandono pone fin al proceso sin afectar la pretension. Sin
embargo su declaracion impide al demandante iniciar otro proceso con la misma
pretension durante un afio. Restituye las cosas al estado que tenian antes de la
demanda. En caso de que se declarara el abandono por segunda vez, se extingue
el derecho pretendido y se ordena la cancelacion de los titulos del demandante,

si aello hubiese lugar.

Sin embargo el abandono tiene supuestos de improcedencia y uno de ellos
es el caso de los procesos que contienen pretensiones imprescriptibles a si se ve

el inciso 3 del articulo 350 del Cédigo Procesal Civil.

24 CARNELUTTI , Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil, Tomo IV, Uteha Buenos Aires 1987.
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Como ya lo habiamos sefialado el derecho del ser humano de conocer a
sus padres, tiene como fundamento la dignidad humana que esta cautelada por el
articulo 3 de la Constitucion. “Si bien es cierto que en todos y cada uno de los
derechos fundamentales se manifiesta un nlcleo de existencia humana derivado
de la idea se dignidad; existen determinados derechos fundamentales en los que
la misma se hace mas latente entre los que se encuentra sin duda el derecho ala
verdad biologica.?® Es por esta razon que las acciones de filiacion son

imprescriptibles e irrenunciables.

En el caso de nifios, el derecho a conocer a sus padres constituye un
derecho fundamental de la infancia, que se sustenta en el reconocimiento de que
el nifio para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad , debe crecer en
el seno de una familia. Es pues un derecho humano vinculado directamente con
el nifio resultando asi irrenunciable e imprescriptible por todo lo expuesto el
abandono no resulta procedente en las acciones de filiacion por ser un derecho

humano y por tanto es imprescriptible.
3. LA LEY 28457

Como vya dijimos al momento de la elaboracion de este trabajo se promulgo esta
ley 28457 respecto de la cual, haremos el siguiente analisis.
3.1. ANTECEDENTES

El CERIAJUS, dentro del Plan Nacional de Reforma Integral de la Administracion de la
Justicia, propuso la existencia de procesos rapidos y agiles en materia de familia.
Recogiendo la propuesta, los congresistas Alcides Chamorro y Fausto Alvarado Dodero
presentaron los Proyectos de Ley 107772-2003 CR y 11536-2004-CR respectivamente

El dictamen de la Comision de Justicia tiene como sustentos principales :
a.- El Principio del Interés Superior del Nifio

b.- La existencia de consenso cientifico respecto del grado de certeza de la
prueba del ADN .

c.- La inconveniencia de la utilizacion del proceso de conocimiento por ser

lato, pues dura entre 3 y 4 afios lo que determina el abandono de muchos

25 PLACIDO VILCACHAHUA Alex Op. Cit.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

(e :
TESIS UCSM =2  DE SANTA MARIA

procesos , y ademas es mas oneroso por los aranceles mas altos y también los
honorarios profesionales

Estos y otros fundamentos se han recogido para disefiar un proceso de filiacion, al
decir del legislador, rapido , econémico en su costo y de gran certidumbre. Sin embargo
consideramos que si bien estas razones son aceptables , no resulta justificable que en
base a ellas se haya desnaturalizado muchas instituciones y principios del Derecho. En

respaldo de lo afirmado podemos hacer las siguientes puntualizaciones :

3.2. APRECIACIONES SOBRE LA LEY 28457

La ley 28457 del 7-1- 2005 constituye un proceso sin precedentes en nuestro pais y
aunque las razones de su promulgacion fueran aceptables, sin embargo hay algunos

aspectos preocupantes por la vulneracion a algunos derechos fundamentales.

Se ha convertido o se trata como derechos disponibles a los que en realidad son
indisponibles como es el caso del status de personas y sobre todo cuando se trata de

menores de edad.

La ley 28457 ha implementado un procedimiento en desuso, el proceso monitorio

puro.

La falta de contradiccion del demandado ha sido tomada como aceptacién que da
plenitud a lo afirmado en la demanda no obstante que tratandose de derechos
indisponibles, ni la rebeldia ni la falta de oposicion pueden ser tomados para decidir
exclusivamente en base a ellos un litigio, pues no causan siquiera presuncion relativa
de verdad conforme al inciso 2 articulo 461 del Cddigo Procesal Civil. Se contraviene lo
dispuesto en el inciso 2 del articulo 190 del Cadigo Procesal Civil cuando se da fe plena
al silencio o a la aceptacion de la parte demandada; pues tratandose de derechos

indisponibles el Juez deberia ordenar la actuacion de medios probatorios de oficio.
El silencio del demandado importa para esta Ley manifestacion de voluntad.

El demandado tiene derecho constitucional para no someterse a la prueba del ADN
sin que ello constituya un reconocimiento ficto de paternidad. Sin embargo para esta

Ley resulta todo lo contrario.
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3.3. ANALISIS DE ASPECTOS PROCESALES

3.3.1. RESPECTO DE LA COMPETENCIA

No resulta comprensible que se haya dividido la competencia, en unos
casos, incisos 1 al 5 del articulo 402 del Cédigo Civil para el Juez Especializado
de Familia y en caso del inciso 6 y conforme a la Ley 28457 se haya atribuido al

Juez de Paz Letrado.

Esta atribucidén distinta de competencia no resulta comprensible pues se
trata del mismo petitum, de una pretension que no es estimable econémicamente,
y solo por la razon de la existencia de una prueba de certeza es que se otorga
competencia a los jueces de Paz Letrados, sin considerar que se trata también de
procesos complejos por los derechos que en ellos se discuten, como son el
derecho a conocer a sus verdadero padres, el derecho a la integridad fisica, el

derecho al debido proceso .

La atribucion de competencia, resulta mas preocupante si se tiene en
cuenta que se ha modificado el inciso b del articulo 53 de la Ley Organica del
Poder Judicial, que establece que los jueces de familia son competentes para
conocer todo lo concerniente a la sociedad paterno filial con excepcién de la
filiacion extramatrimonial prevista en el inciso 6 de la Ley 28457 y se ha
modificado también el articulo. 57 de la misma Ley al establecer que los Jueces
de Paz Letrados son competentes para conocer de las acciones de filiacion

extramatrimonial previstas en el articulo. 402 inciso 6 del Codigo Civil.

La competencia atribuida a los jueces de Paz Letrados en los procesos de
filiacion a los que se refiere el inciso 6 del articulo 402 impide el recurso de
casacién en estos procesos, mientras que en los procesos de filiacion por las
otras causales si lo permite. El legislador ha considerado en una actitud que no
resulta coherente que en los proceso de filiacion por causal del ADN resulta
suficiente la intervencion del juez de Paz Letrado y a lo méximo del Juez
Especializado. Ello determina también una afectacion a la funcion de
nomofilaquia Judicial propia de la Corte Suprema de Justicia, pues mientras en
las otras causales es posible la unificacion de la Jurisprudencia por parte de la
Corte Suprema, que cumpliendo con la funcion didactica con arreglo a los

principios  doctrinarios, ensefiard a los jueces como debe ser la correcta
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interpretacion y aplicacion de la norma . En el caso de la causal prevista en el
inciso. 6 del articulo 492 no sera posible el cumplimiento de esa funcién. El
legislador al parecer en esta causal ha descartado problemas de nomofilaquia
judicial o de unificacion de jurisprudencia lo que resulta preocupante por decir

lo menos.

3.3.2. EL TIPO DE PROCESO QUE IMPLEMENTA LA LEY.- .

La implantacion del proceso monitorio para la tramitacion de los procesos

de filiacion por la causal del ADN, es otro de los aspectos a analizar

Como es sabido el proceso monitorio tiene su origen en la Edad Media ,
en Europa y actualmente son comunes en ese continente pero solo como
procedimiento  especial para el reclamo de pretensiones dinerarias
fehacientemente acreditadas, pero en todos los casos se trata de pretensiones

disponibles.

Conforme a la doctrina hay procesos simples y monitorios. En los
procesos simples el juez resuelve luego de escuchar a las partes, mientras que en
los monitorio el Juez resuelve oyendo a la parte demandante, y solo después

meritta lo que dice el demandado, siempre que se oponga.

Los procesos monitorios pueden ser puros o documentales. En los
primeros, presentada la demanda con los requisitos de Ley, el juez dicta
resolucion favorable por la sola afirmacion de la parte demandante, no se
requiere pues, de prueba documental, basta la sola afirmacién del demandante .
En el Monitorio documental, la prueba instrumental con determinados requisitos

es imprescindible.

El proceso monitorio puro, resulta en muchos casos peligroso porque los
argumentos de la demandante expresados en la demanda no requieren ser
acreditados de forma alguna, sin embargo son el sustento de la resolucion
judicial. Por la posibilidad de existencia de mala fe en la parte demandante y por
ser violatoria del debido proceso, esta modalidad de proceso monitorio ha caido

en desuso .
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El proceso monitorio produce pues una verdadera sentencia condicional a
simple requerimiento  del demandante y si no se impugna mediante la

oposicion, surte todos los efectos de la cosa juzgada.

El Proceso monitorio tiene 3 etapas: la primera sin contradictorio ,
empieza con la demanda y concluye con una resolucion favorable. la segunda
etapa, estd conformada por el acto procesal de notificacion al demandando
acompafiada de un plazo para formular oposicion, con ello se pretende
justificar el principio del contradictorio a fin de dar oportunidad de defensa al
demandado y se resuelva en definitiva el proceso. La tercera etapa comprende la
posibilidad de intervencion del demandado quien puede: a) no oponerse,
entonces la resolucion dictada en la primera etapa queda firme y equivale a una
sentencia consentida y b) oponerse, entonces el proceso continua por via
ordinaria 0 permanece en suspenso hasta que se resuelva en forma definitiva

sobre el mérito de la oposicion.

La Ley 28457 ha consagrado para derechos indisponibles un
procedimiento monitorio puro. En efecto, el articulo 1 sefiala que quien tenga
legitimo interés en obtener una declaracion de paternidad, puede pedir al juez de
Paz Letrado que expida una resolucion declarando la filiacion demandada .
Conforme a este articulo, en forma liminar, in audita part el juez declara la
filiacion no obstante de tratarse de un derecho indisponible y de un proceso
declarativo.

La segunda parte del articulo 1 de la mencionada Ley sefiala que si el
emplazado no formula oposicion dentro del plazo de 10 dias de haber sido
vélidamente notificado, el mandato se convertira en una declaracion judicial de
paternidad. Un mandato constituye una condena a cumplir con una obligacién
de dar, hacer o no hacer. EI mandato en este caso es la declaracion de filiacion

que el juez hace en la resolucion que admite la demanda.

El proceso monitorio puro implementado para la causal de filiacion por la
prueba del ADN revierte por su naturaleza la estructura del proceso de filiacion
que es declarativo, pues se expide una resolucion que declara la filiacién a sola
peticion de la parte demandante, cuando lo que correspondia por la naturaleza
declarativa del proceso es que se expida resolucion de filiacion como

consecuencia de un debido proceso con contradiccion y no in audita part.
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Asi expuesto el problema, la declaracion de filiacion extramatrimonial que
se funda en el inciso 6 del articulo 402 del Cdédigo Civil, no requiere de
sentencia pues la resolucion que ampara el petitum, se expide al inicio. El
verdadero proceso empieza si se formula oposicion pues se da paso al

contradictorio, luego de ello se expedird la resolucién que resuelva la oposicion

Conforme a lo expuesto podemos decir que los procesos de filiacion por
la causal del ADN empiezan practicamente por la decision de quien tiene
legitimidad activa en el proceso en mérito a la oposicion con la Unica
posibilidad de someterse a la prueba del ADN. Si la parte demandada no hace
uso del derecho de contradiccion, por no haber sido notificado con arreglo a
Ley, por no tener recursos o simplemente por negligencia no existird proceso
como tal y sin embargo ya existe una resolucion que declara la filiacion
extramatrimonial expedida por la sola afirmacion de la parte demandante bajo el
supuesto de que tal afirmacion debe ser creida en aplicacion de la expresion

latina  ““ Creditur Virgini Pregnanti” como lo sefiala el Dr. Alex Placido 26

3.3.3. LA NOTIFICACION CON LA DEMANDA.

También encontramos algunos problemas pues la ley sefiala que el
demandado tiene el plazo de 10 dias para oponerse desde que es validamente
notificado. Aun cuando el término “validamente notificado” nos puede trasuntar
la existencia de una garantia para el demandado, la ley no precisa que es lo que
ocurre si se ignora el domicilio del emplazado, podriamos sefialar que se le
notificara por edictos y luego seria procedente el nombramiento de un curador
procesal, pero ¢(COomo actuaria o formularia oposicion este curador procesal si
la Unica posibilidad de contradiccion es el sometimiento del demandado a la
prueba del ADN , Se concluira también en este caso haciendo efectivo el
mandato de declaracion de paternidad ? . En estos casos de domicilio incierto ,
si solo se otorga 10 dias para formular oposicion se estaria en contradiccion con

al articulo. 435 del Cddigo Procesal Civil que sefiala que los plazos pueden ser

26 PLACIDO VILCACHAHUA Alex Creditur Virgini Pregnanti, Volviendo al Ancient Droit. Ponencia
en la Universidad Femenina del Sagrado Corazon. Lima 2005
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ampliado a 60 dias si el demandado se encuentra en el pais ya 90 si esté fuera
de él.

Por ultimo las notificaciones a personas domiciliadas en el extranjero
daran lugar a que luego de 10 dias de practicadas se convierta el mandato del

juez en una declaracion de paternidad?

3.3.4. EN CUANTO AL DERECHO A PRUEBA .

Es necesario precisar que el articulo 2 de la Ley 28457, sefiala que la
oposicion suspende el mandato, si el emplazado se obliga a someterse a la
prueba biologica del ADN. El atentado al derecho a prueba que es conformante
del Debido Proceso es evidente , basta suponer por ejemplo que el demandado
sostenga que sufre de azoospermia, conforme a este articulo se declarara
improcedente y por consecuencia seria padre del menor pese a la imposibilidad

que tiene para fecundar .

La misma dificutad se encontraria en las demandas de filiacion post
morten cuando los restos del demandado hayan sido cremados, la imposibilidad
de basar la oposicion en la prueba del ADN, daria lugar a una declaracion de
filiacion. Esta limitaciébn nos llevaria a preguntarnos, si no es posible admitir
una pericia de parte. El Articulo bajo andlisis no preve pues que alguno de los
padres hubiera muerto, caso en el cual resultaria pertinente, pues sefiala que la

prueba ha de llevarse a cabo en el padre, la madre y el hijo.

El procedimiento, tal como se encuentra establecido en esta Ley parece
regresarnos a la prueba tasada o legal pues en él la prueba del ADN vale mas
que todas las otras pruebas juntas. Ello contradice a la valoracion conjunta y
razonada de la prueba a la que se refiere el articulo. 197 del Codigo Procesal
Civil. Con esta Ley, se ha eliminado pues , el contradictorio y se ha eliminado
también toda posibilidad de apreciacién conjunta y razonada de la prueba,
dejando la juez como un elemento que sin mayor esfuerzo debe basar su
decision en el resultado de la prueba del ADN. Una sola prueba que se lleve a
cabo o0 no decide el sentido del proceso y en el mejor de los casos si se realiza,

podriamos decir que un laboratorio decide el sentido del proceso.
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3.3.5. LA LIMITACION DE ACCESO A LA PRUEBA DEL ADN
DERIVADA DEL COSTO.

Uno de los fundamentos de la Ley estaba relacionado con el alto costo del
proceso. Sin embargo la prueba del ADN no esta al alcance de la poblacién que
en nuestro caso se encuentra afectada de pobreza en mas de 50% y como se sabe
el valor de la prueba estd entre los 600 y 800 dolares que conforme al articulo 2
de la Ley 28457 deberd ser asumidos por la parte demandante y pagados al
momento de la toma de las muestras. Aunque dicha norma sefiala que la parte
demandante podré solicitar auxilio judicial, ello no soluciona el problema, pues
el auxilio no alcanza a la exoneracion de los costos de la pericia. Asi, la ley es
solo una expectativa para el millon y medio de nifios no reconocidos por sus
padres a los que hace mencion el dictamen de la Comision de Justicia del
Congreso. Indudablemente, dados los indices de pobreza y la ubicacion de la
mayoria de nifios no reconocidos en ese estrato socioeconomico, la ley no tiene

efectos practicos .

Uniformemente se acepta que cada persona tiene una combinacidn Unica e
irrepetible de millones de datos, que pueden ser detectados mediante la prueba
del ADN. Con un alto grado de certeza. Sin embargo se presentan dudas
respecto de la técnica de analisis y del procesamiento de los resultados. Existen
varias técnicas de analisis que deben ser aplicados por personal capacitado, y en
cuanto a los resultados existe para ello una técnica de calculo estadistico. Hay
por tanto peligro de error en estos procedimientos y célculos a lo que se une que

no hay quien controle la idoneidad de los laboratorios.

3.3.6. EL DERECHO A LA DOBLE INSTANCIA

El articulo 5 de la Ley mencionada sefiala que la declaracion judicial de
filiacion podra ser apelada dentro de tres dias. El juez de familia resolvera en un
plazo no mayor de diez dias. La ley no sefiala nada respecto de la resolucion que
no declara la filiacion. esta deficiencia obliga a aplicar las disposiciones del

Cadigo Procesal Civil en forma supletoria.

Sin embargo la pregunta que surge es que si en la primera instancia el juez
no realizd ninguna merituacion conjunta o razonada de la prueba, que puede

revisarse en segunda instancia. Si la ley considera que la prueba del ADN es
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infalible ¢que podria hacerse en segunda instancia? Ademés si el proceso
termina con la aplicacion del apercibimiento que sefiala el articulo 1 de la Ley,
es decir, convierte el mandato en declaracion judicial de paternidad debido a la
inexistencia de oposicion. ¢Qué podria resolverse en segunda instancia?.

El derecho a la doble instancia, también se ha desnaturalizado y ha sido

afectado con la aplicacion de esta Ley.

3.3.7. EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Como ya sefialamos la aplicacion de este principio es uno de los
fundamentos de la Ley. Tal vez el legislador olvidd que también una apersona
mayor puede interponer un proceso de filiacion y alli no funcionaria este
principio.

Sin embargo suponiendo que se trata de nifios y adolescentes, el principio
se encuentra consagrado en el articulo noveno del Titulo Preliminar del Cddigo
del Nifio y Adolescentes que prescribe que “en toda medida concerniente al

Nifio o al adolescente se considera el principio del interés superior del Nifio y el

respeto a sus derechos.

El Principio del Interés superior del Nifio implica que en determinadas
situaciones se decida por lo mas favorable para el menor pero debe ser lo mas
favorable dentro de las disposiciones legales, observando el debido proceso,
todo ello da validez de las decisiones. Las decisiones arbitrarias y la
inobservancia del debido proceso, no puede justificarse con el Principio del

Interés Superior del Nifio.

Como se ha podido notar, la ley bajo comentario atenta contra el debido
proceso, contra la naturaleza de instituciones juridicas. No puede justificarse

ello con la aplicacion del Principio del Interés Superior del Nifio.

No constituye respeto de este principio el hecho de que quiera declararse
la filiacion del menor con la sola afirmacion de la parte demandante, sin mayor
investigacion. Podriamos sefialar que la ley pretende que de cualquier manera el
menor en su caso tenga, pronto y a como de lugar un papa. Situacion de veras

preocupante.
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A manera de resumen podemos sefialar que en este capitulo , hemos encontrado

las siguientes ideas que consideramos importantes:

Excepto Ia filiacion por la causal del ADN, en todos los otros casos , tanto la

filiacion matrimonial como la extramatrimonial se determinan por presunciones. Aun en
el caso de la filiacion matrimonial, esta se determina por la presuncion “pater est”, ello
pone de manifiesto que respecto de la filiacion paterna siempre hay incertidumbre, lo

que confirma el aforismo latino  “Pater incertus semper est.”

Cuando se interpone una demanda, si el demandado no contesta se le declara
rebelde y ello causa una presuncion relativa de verdad de los hechos expuestos en la
demanda . En el caso de los proceso de filiacion ello no es posible por tratarse de

estados de familia .

La forma normal de conclusidbn de un proceso judicial —es por medio de la
sentencia, mas aun en el caso de los procesos de filiacion en donde la sentencia declara
un derecho. Sin embargo por medio de esta investigacion hemos encontrado que los
procesos de filiacién también terminan de otras formas como son la Conciliacion, la
Transaccion, el Allanamiento, el Reconocimiento, el Desistimiento y el abandono
Estas formas de conclusion , resultan irregulares para un proceso que trata de derechos
indisponibles. Por ello resultan improcedentes para concluir el proceso, sin embargo el

juez puede tomarlas en cuenta y valorarlas conjuntamente con las otras pruebas.

La Ley 28457, Ley que Regula el Proceso de Filiacion Judicial de Paternidad
Extramatrimonial , resulta violatoria del Debido Proceso en razon a que otorga
competencia a los jueces de paz letrados, implanta un proceso monitorio, posibilitando
la expedicion del mandato de declaracion de filiacion con la sola afirmacion de la parte
demandante, reduce la oposicion solo a la posibilidad de que el demandado se someta a
la prueba del ADN. esta ley resulta violatoria de las reglas de la competencia al

establecer competencias distintas y de diferente grado para el mismo derecho
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reclamado; resulta atentatoria al debido proceso por cuanto da fe plena a la afirmacion
de la demandante y en base a ello expide una resolucion que declara la filiacion;
afecta al derecho de la doble instancia al determinar que para las causales previstas en
los incisos 1 a 5 sean apeladas por ante las Salas Superiores y tengan la posibilidad de
recurrir en casacion . en cambio en los procesos por la causal del ADN la segunda
instancia la constituyen los Juzgados Especializados de Familia, sin posibilidad de
casacion. esta ley también afecta al derecho aprobar, pues solo permite el ofrecimiento
de una prueba, la del ADN; afecta al derecho a la merituacién de la prueba pues el

fallo solo se sustenta en el resultado de una pericia.
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CAPITULO IV
INVESTIGACION EN EXPEDIENTES JUDICIALES

1.- ESTADISTICAS REFERENTESAPROCESOSDE FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL

CUADRO N°1

DEMANDAS DE FILIACION EXTRAMATRIMONIAL PRESENTADAS
ANTE EL SEGUNDO Y TERCER JUZGADO DE FAMILIA. DE ENERO
2000 A DICIEMBRE 2004

CAUSALES N° %
1. Escrito indubitado 20 28
2. Posesion constante de estado de hijo 10 14
3. Concubinato 28 39
4. Seduccion 6 8
5. ADN 8 11
TOTAL DE DEMANDAS 72 100

Fuente: Archivo general del la Corte Superior de Justicia de Arequipa

El cuadro que antecede nos muestra la frecuencia con la que se usan las causales
previstas en el articulo 402 del Codigo Civil en los procesos de Filiacion
extramatrimonial . La causal que mas se invoca es la de concubinato con un 39 % de la
muestra seguida por la de escrito indubitado con un 28 %. La causal de la prueba del

ADN es la pentltima con solo 11% v la causal de seduccién es la Gltima con el 8%.

De lo expuesto se desprende que la causal de filiacion por el ADN, pese al alto grado
de certeza en sus resultados no se utiliza en la frecuencia que el legislador esperaba. Tal

vez el alto costo de la pericia determina su poco uso.
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La mayor frecuencia de la causal de concubinato pone de manifiesto el alto ndmero
de uniones de hecho en las cuales se procrean hijos respecto de los cuales se presenta

luego la ausencia de reconocimiento por parte del padre

La alta frecuencia de la causal de escrito indubitado y de posesién constante de
estado de hijo, constituyen también manifestaciones de procreacion de hijos dentro de

uniones de hecho

Finalmente sefialaremos que para los procesos de filiacion extramatrimonial se
recurre en un 89 % a causales que no tienen la certeza de la pericia genética del ADN.
Ello sin duda por el alto costo de la prueba del ADN.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPQSITORIO DE @%& UNIVERSIDAD

CATOLICA
TESIS UCSM ~-  DE SANTA MARIA

A\

GRAFICO1
Demandas de Filiacion Extramatrimonial
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Fuente: Archivo general del la Corte Superior de Justicia de Arequipa

Esta grafica nos muestra en forma objetiva los resultados consignados en el cuadro

anterior
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2.- ESTADISTICA Y ANALISIS DE LA MUESTRA DE
INVESTIGACION POR LAS CAUSALES DE FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL, PREVISTAS EN EL CODIGO CIVIL.

CUADRO N° 2.

DEMANDAS DE DECLARACION JUDICIAL DE FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL, POR LA CAUSAL DE ESCRITO
INDUBITADO, EN UN TOTAL DE 20 EXPEDIENTES

SEGUIMIENTO DEL PROCESO N° %
= Seinvoco la causal en el petitorio 6 30
1
= Noseinvoco la causal en el petitorio 14 70
= Las pruebas ofrecidas son pertinentes 10 50
2
= Las pruebas ofrecidas no son pertinentes 10 50
= El Proceso concluyé sentencia en lra. instancia 4 20
3 | = Elproceso concluyd con sentencia en 2da. instancia. 12 60
= El proceso concluy6 de otra forma 4 20
= La sentencia de 1ra. instancia declaro la filiacion por la y 35
4 causal invocada en el petitorio 0 expuesta en los hechos.
= La sentencia de lra. instancia declaro la filiacion por la 9 45
causal no invocada en el petitorio 0 expuesta en los hechos.
= La sentencia de 2da. instancia declara la filiacion por
. L 4 20
causal invocada en el petitorio 0 expuesta en los hechos.
= La sentencia de 2da. instancia declara la filiacién por
5 . N 8 40
causal no invocada en el petitorio 0 expuesta en los hechos.
= No hubo apelacion 4 20

Fuente: Archivo general del la Corte Superior de Justicia de Arequipa
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En este cuadro, encontramos los resultados relacionados con la causal de escrito
indubitado en 20 expedientes. De su analisis encontramos que:

a. Respecto de la invocacion de la causal en el petitorio, que solo en un 30 % de la
muestra se cumplié con invocar la causal en el petitorio de la demanda mientras que
en el 70 % no se cumpli6. Estos resultados son preocupantes pues como ya lo
sefialamos la causal por la que se reclama la filiacion debe ser precisada en forma
clara y concreta a fin de facilitar el derecho de defensa y posibilitar una sentencia de
fondo. Ambos supuestos resultan wvulnerados con este incumplimiento que proviene
primeramente de quien plantea la demanda y luego del Juez quien estaba en la
obligacion de declarar inadmisible la demanda hasta que se precise la causal que se

invoca .

Si se han fijado causales para la declaracion de la filiacion extramatrimonial es
porque el legislador ha querido que se haga una interpretacion restrictiva de la norma

y no extensiva, pues de los contrario careceria de sentido fijar causales.

b. Respecto de las pruebas que se ofrecen para acreditar lo demandado,
encontramos que el 50 % de pruebas resulta pertinente y el otro 50% no resulta

pertinente a lo reclamado.

Los resultados también son preocupantes teniendo en cuenta la trascendencia del
derecho reclamado. El alto indice de pruebas impertinentes a la causal no permiten
probar el derecho reclamado en forma fehaciente como corresponderia en estos

€asos.
c. Respecto de la conclusion del proceso .- Encontramos los siguientes resultados:

El 20% de los procesos concluyeron con sentencia de primera instancia, tanto que
el 60 % concluyeron con sentencia de segunda instancia, y el 20 % concluyeron de
otra forma es decir por conciliacion, por allanamiento, por transaccion, por

desistimiento y por abandono.

El proceso normalmente debe concluir con sentencia , mas aun cuando se trata
de una sentencia declarativa con efectos erga omnes , y si bien encontramos que un
80 % culmina con sentencia de primera o segunda instancia , el 20 % restante ha
concluido en forma irregular pues como hemos sefialados , las formas especiales de

conclusién del proceso  no pueden ser aplicables a casos de derechos indisponibles
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como son los procesos de filiacion extramatrimonial, los mismos que como ya
dijimos deben concluir con sentencia por estar referidos a Estados de Familia.

En las muestra analizada no hemos encontrado procesos recurridos en casacion.

d.-En el punto 4 del cuadro analizamos si es que hay una correspondencia entre la
causal que se invoca y la causal o la forma como se declara o no la filiacion en primera

instancia encontrando que :

De los 16 expedientes en los que se expidio sentencia solo en 7 se menciono en
forma expresa la causal por la cual se declar6 o no la filiacion del demandante. En 9
expedientes, mas de la mitad de la muestra se declara o no la filiacion sin sefalar la
causal. Situacion que también es irregular y que no esta de acuerdo con el derecho en

discusion

Finalmente en la segunda Instancia encontramos también que en mas de la mitad de
expedientes subidos en apelacion ,ocho expedientes , no se ha precisado la causal por la
que se declara o no el derecho evidenciando que esta situacion irregular llega aun a la

segunda instancia.
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Fuente: Archivo general del la Corte Superior de Justicia de Arequipa

Esta gréfica objetiviza los resultados del cuadro que ya hemos comentado .
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CUADRO N° 3

DEMANDAS DE DECLARACION JUDICIAL DE FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL POR LA CAUSAL DE POSESION
CONSTANTE DE ESTADO DE HIJO, EN UN TOTAL DE 10
EXPEDIENTES

SEGUIMIENTO DEL PROCESO N° %
= Seinvoco la causal en el petitorio 2 20
1
= No seinvoco la causal en el petitorio 8 80
= Las pruebas ofrecidas son pertinentes 3 30
2
= Las pruebas ofrecidas no son pertinentes 7 70
= El Proceso concluyé sentencia en 1ra. Instancia 2 20
3 | = Elproceso concluyd con sentencia en 2da. instancia. 5 50
= El proceso concluy6 de otra forma 3 30
= La sentencia de 1ra. instancia declar6 la filiacion por la
] 3 2 20
A causal invocada en el petitorio 0 expuesta en los hechos.
= La sentencia de 1ra. instancia declaro la filiacion por la 5 50
causal no invocada en el petitorio 0 expuesta en los hechos.
= La sentencia de 2da. instancia declara la filiacion por
. o 1 10
causal invocada en el petitorio o expuesta en los hechos.
= La sentencia de 2da. instancia declara la filiacion por
5 . i 4 40
causal no invocada en el petitorio 0 expuesta en los hechos.
= No hubo apelacion 2 20

Fuente: Archivo general del la Corte Superior de Justicia de Arequipa

En este cuadro, encontramos los resultados relacionados con la causal de posesion

constante de estado de hijo en 10 expedientes. En el analisis encontramos que:

a. Respecto de la Invocacion de la Causal en el Petitorio que solo en un 20 % de la
muestra se cumplié con invocar la causal en el petitorio de la demanda mientras que

en el 80 % no se cumplid. Estos resultados resultan preocupantes pues como ya lo

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =% DE SANTA MARIA

sefialamos la causal por la que se reclama la filiacion debe ser precisada en forma
clara y concreta a fin de facilitar el derecho de defensa y posibilitar una sentencia de
fondo. Ambos supuestos resultan vulnerados con este incumplimiento que proviene
primeramente de quien plantea la demanda y luego del Juez quien estaba en la
obligacién de declarar inadmisible la demanda hasta que se precise la causal que se

invoca .

Si se han fijado causales para la declaracion de la filiacion extramatrimonial es
porque el legislador ha querido que se haga una interpretacion restrictiva de la norma

y no extensiva , pues de los contrario careceria de sentido fijar causales.

b. Respecto de las pruebas que se ofrecen para acreditar lo demandado .-
Encontramos que solo 30 % de pruebas resulta pertinente y 70% no resulta pertinente
a lo reclamado.

Los resultados también son preocupantes teniendo en cuenta la trascendencia del
derecho reclamado. El alto porcentaje de pruebas impertinentes a la causal no
permiten probar el derecho reclamado en forma fehaciente como corresponderia en
estos casos. .

c. Respecto de la conclusién del proceso .- Encontramos los siguientes resultados .

El 20% de los procesos concluyeron con sentencia de primera Instancia , en tanto
que el 50 % concluyeron con sentencia de segunda instancia,, y el 30 % concluyeron
de otra forma es decir, por conciliacion, por allanamiento, por transaccion, por

desistimiento, y por abandono.

El proceso normalmente debe concluir con sentencia, mas aun cuando se trata de
una sentencia declarativa con efectos erga omnes , y aun cuando encontramos que
un 70 % culmina con sentencia de primera o segunda instancia, el 30 % restante ha
concluido en forma irregular pues como hemos sefialados, las formas especiales de
conclusion del proceso  no pueden ser aplicables a casos de derechos indisponibles
como son los procesos de filiacion extramatrimonial, los mismos que como ya

dijimos deben concluir con sentencia.

En las muestra analizada no hemos encontrado procesos recurridos en casacion
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d. En el punto 4 del cuadro analizamos si es que hay una correspondencia entre la
causal que se invoca y la causal o la forma como se declara 0 no la filiacién en

primera instancia encontrando que :

De los 7 expedientes en los que se expidid sentencia solo en 2 se menciond en
forma expresa la causal por la cual se declaré o no la filiacion del demandante . En 5
expedientes, mas de la mitad de la muestra, se declara o no la filiacion sin sefialar la
causal, situacion que también es irregular y que no estd de acuerdo con la naturaleza

del derecho en discusion.

e. Finalmente en la segunda Instancia  encontramos también que solo en un
proceso, se declara la filiacién por causal invocada en el petitorio mientras que en 4,
no se ha precisado la causal por la que se declara o no el derecho evidenciando que
esta situacion irregular llega aun a la segunda instancia.
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En este cuadro , encontramos los resultados relacionados con la causal comentada

anteriormente .
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CUADRO N° 4

DEMANDAS DE DECLARACION JUDICIAL DE FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL, POR LA CAUSAL DE CONCUBINATO, EN
UN TOTAL DE 28 EXPEDIENTES

SEGUIMIENTO DEL PROCESO N° %
= Seinvoco la causal en el petitorio 10 36
1
= Noseinvoco la causal en el petitorio 18 64
= Las pruebas ofrecidas son pertinentes 14 50
2
= Las pruebas ofrecidas no son pertinentes 14 50
= El Proceso concluyé sentencia en lra. Instancia 3 11
3 | = Elproceso concluyd con sentencia en 2da. instancia. 18 64
= El proceso concluy6d de otra forma 7 25
= La sentencia de 1ra. instancia declar6 la filiacion por la
] N 10 36
A causal invocada en el petitorio o expuesta en los hechos.
» La sentencia de lra. instancia declar6 la filiacién por la
. 4} 11 39
causal no invocada en el petitorio 0 expuesta en los hechos.
= La sentencia de 2da. instancia declara la filiacion por 7 o5
causal invocada en el petitorio 0 expuesta en los hechos.
5 |" La sentencia de 2da. instancia declara la filiacion por 1 39
causal no invocada en el petitorio o expuesta en los hechos.
* No hubo apelacion 3 11

Fuente: Archivo general del la Corte Superior de Justicia de Arequipa

En este cuadro, encontramos los resultados relacionados con la causal de

concubinato en 28 expedientes. En los procesos encontramos que:

a. Respecto de la invocacion de la causal en el petitorio que solo en un 36 % de la
muestra se cumplid con invocar la causal en el petitorio de la demanda mientras que

en el 64 % no se cumpli6. Estos resultados son preocupantes pues como ya lo
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sefialamos. La causal por la que se reclama la filiacién debe ser precisada en forma
clara y concreta a fin de facilitar el derecho de defensa y posibilitar una sentencia de
fondo. Ambos supuestos resultan vulnerados con este incumplimiento que proviene
primeramente de quien plantea la demanda y luego del Juez quien estaba en la
obligacién de declarar inadmisible la demanda hasta que se precise la causal que se

invoca.

Si se han fijado causales para la declaracion de la filiacion extramatrimonial es
porque el legislador ha querido que se haga una interpretacion restrictiva de la norma

y no extensiva , pues de los contrario careceria de sentido fijar causales

b. Respecto de las pruebas que se ofrecen para acreditar lo demandado .-
Encontramos que solo 50 % de pruebas resulta pertinente y el otro 50% no resulta

pertinente a lo reclamado

Los resultados también son preocupantes teniendo en cuenta la trascendencia del
derecho reclamado. El alto porcentaje de pruebas impertinentes a la causal no
permiten probar el derecho reclamado en forma fehaciente como corresponderia en
estos casos. No obstante debemos sefialar que es superior a las otras causales que

anteriormente hemos comentado.
c. Respecto de la conclusién del proceso .- Encontramos los siguientes resultados :

El 11% de los procesos concluyeron con sentencia de primera Instancia , tanto
que el 64 % concluyeron con sentencia de segunda instancia , y el 25 % concluyeron
de otra forma es decir, por conciliacion, por allanamiento, por transaccion, por

desistimiento y por abandono.

El proceso normalmente debe concluir con sentencia, mas aun cuando se trata de
una sentencia declarativa con efectos erga omnes , y aun cuando encontramos que
un 75 % culmina con sentencia de primera 0 segunda instancia, el 25 % restante ha
concluido en forma irregular pues como hemos sefialados, las formas especiales de
conclusién del proceso  no pueden ser aplicables a casos de derechos indisponibles
como son los procesos de filiacion extramatrimonial, los mismos que como ya

dijimos deben concluir con sentencia por estar referidos a Estados de Familia.

En las muestra analizada no hemos encontrado procesos recurridos en casacion
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d. En el punto 4 del cuadro analizamos si es que hay una correspondencia entre la
causal que se invoca y la causal o la forma como se declara o no la filiacion en

primera instancia encontrando que:

De los 22 expedientes en los que se expidid sentencia solo en 10 se mencion6 en
forma expresa la causal por la cual se declar6 o no la filiacién del demandante . En
11 expedientes, mas de la mitad de la muestra, se declara o no la filiacion sin sefalar
la causal, situacion que también es irregular y que no esta de acuerdo con el derecho
en discusion
e. Finalmente en la segunda Instancia encontramos también que solo en 7 se
declara la filiacion por causal invocada en el petitorio mientras que en 11, no se ha
precisado la causal por la que se declara o no el derecho evidenciando que esta

situacion irregular llega aun a la segunda instancia.
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Fuente: Archivo general del la Corte Superior de Justicia de Arequipa

En este cuadro , encontramos los resultados relacionados con la causal comentada

anteriormente
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CUADRO N°5

DEMANDAS DE DECLARACION JUDICIAL DE FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL, POR LA CAUSAL DE SEDUCCION, EN UN
TOTAL DE 6 EXPEDIENTES

SEGUIMIENTO DEL PROCESO N° %
= Seinvoco la causal en el petitorio 2 33
1
= Noseinvoco la causal en el petitorio 4 67
= Las pruebas ofrecidas son pertinentes 4 67
2
= Las pruebas ofrecidas no son pertinentes 2 33
= El Proceso concluyé sentencia en 1ra. Instancia 1 16.5
3 | = Elproceso concluyd con sentencia en 2da. instancia. 3 50.5
= El proceso concluy6 de otra forma 2 33
= La sentencia de 1ra. instancia declar6 la filiacion por la
i . 2 33
A causal invocada en el petitorio 0 expuesta en los hechos.
= La sentencia de lra. instancia declar6 la filiacion por la 5 33
causal no invocada en el petitorio 0 expuesta en los hechos.
= La sentencia de 2da. instancia declara la filiacion por 1 16.5
causal invocada en el petitorio 0 expuesta en los hechos. '
5 |" La sentencia de 2da. instancia declara la filiacion por 5 33
causal no invocada en el petitorio o expuesta en los hechos.
= No hubo apelacion 1 16.5

Fuente: Archivo general del la Corte Superior de Justicia de Arequipa

En este cuadro , encontramos los resultados relacionados con la causal de Seduccion

en 6 expedientes . En el analisis encontramos que :

a. Respecto de la invocacion de la causal en el petitorio que solo en un 33 % de la
muestra se cumplid con invocar la causal en el petitorio de la demanda mientras que

en el 67 % no se cumpli6. Estos resultados son preocupantes pues como ya lo
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sefialamos . La causal por la que se reclama la filiacion debe ser precisada en forma
concreta a fin de facilitar el derecho de defensa y posibilitar una sentencia de fondo.
Ambos supuestos resultan wulnerados con este incumplimiento  que proviene
primeramente de quien plantea la demanda y luego del Juez quien estaba en la
obligacién de declarar inadmisible la demanda hasta que se precise la causal que se

invoca .

Si se han fijado causales para la declaracion de la filiacion extramatrimonial es
porque el legislador ha querido que se haga una interpretacion restrictiva de la norma

y no extensiva, pues de lo contrario careceria de sentido fijar causales.

b. Respecto de las Pruebas que se ofrecen para acreditar lo demandado.-
Encontramos que solo 67 % de pruebas resulta pertinente y en el 33 % no resulta
pertinente a lo reclamado y que en la muestra bajo analisis se ha encontrado en el

petitorio o en los hechos que son expuestos en la demanda.

Los resultados también son preocupantes teniendo en cuenta la trascendencia del
derecho reclamado. El alto porcentaje de pruebas impertinentes a la causal no
permiten probar el derecho reclamado en forma fehaciente como corresponderia en
estos casos. No obstante debemos sefialar que es superior a las otras causales que

anteriormente hemos comentado.
c. Respecto de la conclusién del proceso .- Encontramos los siguientes resultados .

El 16.5 % de los procesos concluyeron con sentencia de primera Instancia , tanto
que el 50.5 % concluyeron con sentencia de segunda instancia, y el 33 %
concluyeron de otra forma es decir por conciliacion, por allanamiento, por

transaccion, por desistimiento y por abandono.

El proceso normalmente debe concluir con sentencia, mas aun cuando se trata de
una sentencia declarativa con efectos erga omnes, y si bien encontramos que un 67 %
culmina con sentencia de primera 0 segunda instancia, el 33 % restante ha concluido
en forma irregular pues como hemos sefialados,.las formas especiales de conclusion
del proceso  no pueden ser aplicables a casos de derechos indisponibles como son
los procesos de filiacion extramatrimonial, los mismos que como ya dijimos deben

concluir con sentencia.

En las muestra analizada no hemos encontrado procesos recurridos en casacion
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d. En el punto 4 del cuadro analizamos si es que hay una correspondencia entre la
causal que se invoca y la causal o la forma como se declara 0 no la filiacién en

primera instancia encontrando que:

De los 6 expedientes en los que se expidié sentencia, solo en 1 proceso se
menciond en forma expresa la causal por la cual se declar6 o no la filiacion del
demandante. En 5 expedientes, mas de la mitad de la muestra, se declara o no la
filiacion sin sefialar la causal. Situacién que también es irregular y que no esta de

acuerdo con el derecho en discusion.

e. Finalmente en la segunda Instancia  encontramos también que solo en 1
expediente se declara la filiacion por causal invocada en el petitorio mientras que en
2 expedientes, no se ha precisado la causal por la que se declara o no el derecho

evidenciando que esta situacion irregular llega aun a la segunda instancia.
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Fuente: Archivo general del la Corte Superior de Justicia de Arequipa

En este cuadro , encontramos los resultados relacionados con la causal comentada

anteriormente

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

CUADRO N°6

DEMANDAS DE DECLARACION JUDICIAL DE FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL, POR LA CAUSAL DEL ADN, EN UN TOTAL
DE 8 EXPEDIENTES

SEGUIMIENTO DEL PROCESO N° %
= Seinvoco la causal en el petitorio 4 50
1
= Noseinvoco la causal en el petitorio 4 50
= Las pruebas ofrecidas son pertinentes 8 100
2
= Las pruebas ofrecidas no son pertinentes 0 0
= El Proceso concluyé sentencia en lra. instancia 4 50
3 | = Elproceso concluyd con sentencia en 2da. instancia. 1 125
= El proceso concluy6 de otra forma 3 375
= La sentencia de 1ra. Instancia declaro la filiacion por la
] » 4 50
A causal invocada en el petitorio o expuesta en los hechos.
» La sentencia de lra. Instancia declaré la filiacién por la 0 0
causal no invocada en el petitorio 0 expuesta en los hechos.
= La sentencia de 2da. instancia declara la filiacion por 1 125
causal invocada en el petitorio 0 expuesta en los hechos. '
5 |" La sentencia de 2da. instancia declara la filiacion por 0 0
causal no invocada en el petitorio 0 expuesta en los hechos.
* No hubo apelacion 4 50

Fuente: Archivo general del la Corte Superior de Justicia de Arequipa

En este cuadro , encontramos los resultados relacionados con la causal del ADN en

8 expedientes . En el analisis encontramos que:

a. Respecto de la invocacion de la causal en el petitorio que solo en un 50 % de la
muestra se cumplid con invocar la causal en el petitorio de la demanda mientras que

en el 50 % no se cumpli6. Estos resultados son preocupantes pues como ya lo
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sefialamos. La causal por la que se reclama la filiacion debe ser precisada en forma
concreta a fin de facilitar el derecho de defensa y posibilitar una sentencia de fondo.
Ambos supuestos resultan wulnerados con este incumplimiento  que proviene
primeramente de quien plantea la demanda y luego del Juez quien estaba en la
obligacién de declarar inadmisible la demanda hasta que se precise la causal que se

invoca .

Si se han fijado causales para la declaracion de la filiacion extramatrimonial es
porque el legislador ha querido que se haga una interpretacion restrictiva de la norma

y no extensiva, pues de lo contrario careceria de sentido fijar causales.

b. Respecto de las pruebas que se ofrecen para acreditar lo demandado .-
Encontramos que en el 100 % de pruebas resulta pertinente, pues todos han ofrecido
que se practique la prueba genética. El problema que en muchos casos no se puede

llevar a cabo la prueba por su alto costo.
c. Respecto de la conclusion del proceso .- Encontramos los siguientes resultados:

En el 50% % de los procesos se dictd sentencia de primera Instancia , en tanto
que el 12.5 % concluyeron con sentencia de segunda instancia , y el 37.5 % concluyo
de otra forma es decir por conciliacion, por allanamiento, por transaccién por

desistimiento, y por abandono .

El proceso normalmente debe concluir con sentencia , mas aun cuando se trata de
una sentencia declarativa con efectos erga omnes, y si bien encontramos que un 52.5
% culmina con sentencia de primera 0 segunda instancia , el 37.5 % restante ha
concluido en forma irregular pues como hemos sefialado .Las formas especiales de
conclusién del proceso  no pueden ser aplicables a casos de derechos indisponibles
como son los procesos de filiacion extramatrimonial, los mismos que como ya

dijimos deben concluir con sentencia por estar referidos a Estados de Familia
En las muestra analizada no hemos encontrado procesos recurridos en casacion

d. En el punto 4 del cuadro analizamos si es que hay una correspondencia entre la
causal que se invoca y la causal o la forma como se declara 0 no la filiacién en

primera instancia encontrando que :

De los 6 expedientes en los que se expidid sentencia en 4 se menciond en forma

expresa la causal por la cual se declar6 o no la filiacién del demandante.
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Finalmente en la segunda Instancia encontramos también que en el Unico expediente
materia de apelacion, se declara la filiacion por causal invocada en el petitorio.
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En este cuadro , encontramos los resultados relacionados con la causal comentada

anteriormente
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3.- RESUMEN ESTADISTICO

CUADRO N° 7

RESUMEN DE LOS RESULTADOS DE DECLARACION JUDICIAL DE
FILIACION EXTRAMATRIMONIAL, CONSIDERANDO LAS
CAUSALES DEL ART. 402 DEL CODIGO CIVIL MATERIA DE ESTA
INVESTIGACION EN 72 EXPEDIENTES

SEGUIMIENTO DEL PROCESO N° %
= Seinvoco la causal en el petitorio 24 | 33.33
1
= Noseinvoco la causal en el petitorio 48 | 66.66
= Las pruebas ofrecidas son pertinentes 39 | 54.16
2
= Las pruebas ofrecidas no son pertinentes 33 | 45.83
= El Proceso concluy sentencia en 1lra. instancia 14 | 19.40
3 |/ = Elproceso concluyd con sentencia en 2da. instancia. 39 | 54.16
= El proceso concluy6d de otra forma 19 | 26.38
» La sentencia de lra. Instancia declar6 la filiacion por la
] o § 25 | 34.72
A causal invocada en el petitorio o expuesta en los hechos.
» La sentencia de lra. Instancia declaré la filiacion por la
) . 27 |/ 37.50
causal no invocada en el petitorio 0 expuesta en los hechos.
= La sentencia de 2da. Instancia declara la filiacion por
. i 14 | 19.40
causal invocada en el petitorio 0 expuesta en los hechos.
= Lasentencia de 2da. Instancia declara la filiacion por
5 . L 25 |34.72
causal no invocada en el petitorio 0 expuesta en los hechos.
= No hubo apelacion 14 | 19.40

Fuente: Archivo general del la Corte Superior de Justicia de Arequipa

En este cuadro se muestra el resumen de los resultados de la invocacion de las
causales de filiacion extramatrimonial, cuyos resultados se han analizado en los cuadros

anteriores
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En los 72 expedientes que han sido materia de la muestra encontramos que:

a. Respecto de la invocacion de la causal en el petitorio que solo en un 33.33 % de
la muestra se cumplié con invocar la causal en el petitorio de la demanda mientras
que en el 66.66 % no se cumplié. Estos resultados son preocupantes pues como ya lo
seflalamos . La causal por la que se reclama la filiacion debe ser precisada en forma
clara y concreta a fin de facilitar el derecho de defensa y posibilitar una sentencia de
fondo. Ambos supuestos resultan wvulnerados con este incumplimiento que proviene
primeramente de quien plantea la demanda y luego del Juez quien estaba en la
obligacion de declarar inadmisible la demanda hasta que se precise la causal que se

invoca .

Si se han fijado causales para la declaracion de la filiacion extramatrimonial es
porque el legislador ha querido que se haga una interpretacion restrictiva de la norma

y no extensiva , pues de lo contrario careceria de sentido fijar causales

b. Respecto de las pruebas que se ofrecen para acreditar lo demandado .-
Encontramos que solo en el 54.16 % de procesos las pruebas resultan pertinente yen

el 45.83 % no resulta pertinente a lo reclamado.

Los resultados también son preocupantes teniendo en cuenta la trascendencia del
derecho reclamado. El alto porcentaje de pruebas impertinentes a la causal invocada
no permiten probar el derecho reclamado en forma fehaciente como corresponderia
en estos casos.

c. Respecto de la conclusion del proceso .- Encontramos los siguientes resultados .

En el 19.40 % de los procesos se pronuncié sentencia en primera Instancia ,en
tanto que el 54.16 % concluyeron con sentencia de segunda instancia, y el 26 %
concluyeron de otra forma es decir por conciliacion, por allanamiento, por
transaccion, por desistimiento 'y por abandono.

El proceso normalmente debe concluir con sentencia , mas aun cuando se trata de
una sentencia declarativa con efectos erga omnes , y si bien encontramos que un
73.56 % culmina con sentencia de primera o segunda instancia, el 26 % restante ha
concluido en forma irregular pues como hemos sefialados,.las formas especiales de

conclusién del proceso  no pueden ser aplicables a casos de derechos indisponibles
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como son los procesos de filiacion extramatrimonial, los mismos que como ya
dijimos deben concluir con sentencia por estar referidos Estados de Familia.

En las muestra analizada no hemos encontrado procesos recurridos en casacion.

d. En el punto 4 del cuadro analizamos si es que hay una correspondencia entre la
causal que se invoca y la causal o la forma como se declara o no la filiacién en

primera instancia encontrando que:

De los 52 expedientes en los que se expidid sentencia solo en 25 se mencion6 en
forma expresa la causal por la cual se declar6 o no la filiacion del demandante en

primera instancia, mientras que en 27 no se sefialo.

e. Finalmente en la segunda Instancia encontramos también que solo en 14
expediente se declara la filiacién por causal invocada en el petitorio mientras que en
25 expedientes, no se ha precisado la causal por la que se declara o no el derecho

evidenciando que esta situacion irregular llega aun a la segunda instancia.
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En esta grafica objetivizamos los resultados analizados en el cuadro anterior
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En este capitulo , la investigacion nos ha permitido encontrar las siguientes idéas

importantes

En el petitorio de la demanda no se precisa la causal por la cual se solicita la
filiacion, no obstante que ello resulta fundamental pues nuestro ordenamiento ha
fijado las causales por las cuales se puede solicitar la filiacion.

A la omision de los abogados respecto de la  precision de la causal se agrega la
de los o6rganos jurisdiccionales que en gran ndmero de procesos , tanto en la sentencia
de primera instancia como en la resolucion de vista en segunda instancia, tampoco la

precisan.

El proceso concluye con formas que no son apropiadas al derecho para el que se
solicita cautela, casi un 25% de los procesos termina por medio de conciliacion ,

desistimiento, allanamiento , reconocimiento , abandono y transaccion .

Que pese aque la Ley 28487 ha sido promulgada para amparar el derecho de
filiacion en la practica resulta ser una de mas menos usadas, pues como se ve del
cuadro N°1 de los 71 procesos tomados como muestra en solo 8 se ha invocado la

causal del ADN en el periodo de investigacion.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Del anélisis de las posiciones doctrinarias, se concluye que la filiacion
es la relacion juridico—biologica que vincula a una persona con sus ascendientes y
descendientes. La filiacion juridica, es el vinculo que la Ley atribuye a dos personas
mientras que la filiacion bioldgica es el vinculo que une a al generando con sus
generantes. Lo ideal es que una guarde relacién de identidad con la otra. Por ello se
concluye que la filiacion es un vinculo importante del que se derivan una serie de

derechos, deberes y funciones entre las personas que se encuentran vinculadas.

SEGUNDA.- Respecto de la filiacion existen sistemas restrictivos que prohiben la
investigacion de la paternidad tomando como sustento el Derecho a la Intimidad del
padre y de la familia de este. Existen también sistemas que permiten la investigacion de
la paternidad con amplitud tomando como sustento el derecho que tiene el se humano a
conocer a sus padres. En algunas legislaciones se ha adoptado un sistema mixto y se
permite la investigacion de la paternidad solo en determinados supuestos denominadas
causales, mientras que en otros casos lo prohibe. Nuestro pais ha adoptado este Ultimo

sistema.

TERCERA.- En nuestra legislacion ha habido una evolucion respecto del derecho de
filiacion que se aprecia de la siguiente manera en los 3 udltimos Cdédigos Civiles. El
Cadigo Civil de 1852, que tuvo su inspiracion en el Codigo de Napoleon, prohibio la
investigacion de la paternidad. ElI Cédigo Civil de 1936, permiti6 la investigacion de la
paternidad en determinados casos que denomin0 causales pero mantuvo su prohibicion
en otros y otorgd mas derechos a los hijos matrimoniales que a los extramatrimoniales.
El Cddigo Civil de 1984, de vigencia actual, mantiene el sistema mixto de filiacion,
establecidé la igualdad de derechos entre los hijos e introdujo las pruebas cientificas

como elemento para ayudar a la determinacion de la paternidad.

CUARTA.- No obstante que nuestra Constitucion prohibe hacer distincion entre los
hijos, nuestra legislacion mantiene dos denominaciones: hijos matrimoniales para los
nacidos dentro de matrimonio e hijos extramatrimoniales para los nacidos fuera de
matrimonio. No obstante que estas denominaciones se mantienen la Ley, mas para hacer

referencia  a la filiacion, en el fondo y siempre como consecuencia de prejuicios
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sociales, hay una suerte de discriminacion en el trato respecto de los hijos
extramatrimoniales.

QUINTA.- Como consecuencia  de diversos instrumentos internacionales  que
generaron corrientes en pro del respeto de los derechos humanos, se ha determinado que
el derecho del ser humano de conocer a sus padres, y por tanto a conocer su vedadera
filiacion, es un derecho fundamental que ha sido positivisado en diferentes instrumentos
legales. Es en este sentido que el Derecho a la Filiacion constituye una prerrogativa

perpetua, inalienable que corresponde a toda persona por su condicién de ser humano .

SEXTA.- Teniendo en cuenta que el derecho a la intimidad del padre, que es el sustento
de la prohibicion de investigacion de la paternidad, tiene caracter de derecho
fundamental, a fin de justificar la primacia o no del derecho a la filiacién que también es

un derecho fundamental, es necesario aplicar el denominado Test de Proporcionalidad

SETIMA.- En la determinacion de la preeminencia del Derecho de Filiacion sobre el
Derecho a la Intimidad se considerara: a) la persecucion de un fin legitimo ,b) la
limitacion necesaria de los derechos fundamentales, ¢ ) la ponderacion de los principios

en colision .

OCTAVA.- EIl Cddigo Civil de nuestro pais admite la filiacion extramatrimonial en
base a presunciones asi se ve de las primeras cinco causales sefialadas por el articulo
402 de dicho codigo, pero también admite el reclamo de la filiacion mediante pruebas
de certeza cientifica como son las pruebas genéticas, en especial la del ADN,
introducida a nuestra legislacion en enero de 1999. Esta (ltima hace e innecesarias en
rigor, las anteriores pero en la realidad, el costo elevado de la prueba cientifica, la
realidad social de nuestra poblacion, da lugar a que se siga invocando las
presunciones como causal para la declaracion de la filiacion extramatrimonial, por lo
que la ley que introduce el uso de las pruebas genéticas tiene muy poca aplicacion

practica, lo que no esta en relacion con la intencion de legislador .

NOVENA.- Nuestro Ordenamiento Civil no permite la investigacién de la paternidad

en los siguientes casos
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e Articulo 376: que sefiala, que cuando se retnan a favor de la filiacion
matrimonial la posesion constante de estado y el titulo que dan las partidas de
matrimonio y la partidas de nacimiento, la paternidad no puede ser contestar por
ninguno, ni aun por el propio hijo.

e Atrticulo 396 que precisa, que el hijjo de mujer casada no puede ser reconocido
sino después de que el marido lo hubiera negado y obtuviera sentencia
favorable.

e Articulo 402: que en su parte final precisa que la prueba del ADN no es
aplicable respecto del hijo de mujer casada cuyo marido no hubiese negado la
paternidad.

e Atrticulo 404: que sefiala que si la madre estaba casada en la época de la
concepcion sblo puede admitirse la declaracion judicial de paternidad
extramatrimonial en caso de la que el marido hubiese contestado su paternidad y
obtenido sentencia favorable.

Conforme a lo expuesto en este trabajo , estas normas deben ser modificadas a fin

de permitir una investigacion amplia de la paternidad .

DECIMA. — En el presente trabajo se ha escogido una muestra de 72 expedientes de
procesos de filiacion extramatrimonial, habiéndose \verificado que la  causal mas
invocada , es la de concubinato con un 39% seguida por la causal de escrito indubitado
con un 28 %. Las causales menos invocadas son la de seduccion Yy la del ADN con un

8 %y 11 % respectivamente.

DECIMO PRIMERA.- En la tramitacion de los procesos se ha verificado omisiones
tanto por parte de los abogados , de los justiciables como los magistrados . Asi podemos

sefialar que :

a) No se precisa en forma expresa en el petitorio, la causal de filiacién por la que
se interpone la demanda. Asi se verifica en el 66 % de la muestra y solo en un
36 %, si se cumple con hacerlo. Ello no esta en relacion a la importancia del
derecho reclamado y ademas implica un incumplimiento de la norma contenida
enel articulo 424, inc. 5 del Codigo Procesal Civil .

b) Las pruebas ofrecidas no resultan pertinentes a la causal de filiacion invocada y
por tanto, contradicen la obligacion de probar los hechos alegados en la

demanda prevista en el articulo 196 del Codigo procesal Civil y resultan
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insuficientes para probar la causal invocada en mérito a la cual, se solicita la
declaracion de la filiacion extramatrimonial. El 45.83 % de la muestra expresa
esta impertinencia.

c) En sede jurisdiccional tampoco se observa el tratamiento adecuado a la
jerarquia del derecho reclamado, pues se ha verificado sentencias en las que no
se precisa la causal por la que se declara la filiacion. De lo investigado se
comprueba que solo en el 34.72 % de la muestra, en sentencia de primera
instancia, se precisa la causal por la que se declara la filiacion, en el resto solo
se declara la filiacion sin precisar la causal. En segunda Instancia se precisa la
causal solo en el 19.4 % de los expedientes subidos en grado.

d) Respecto de la forma de conclusion de los procesos se ha encontrado
irregularidad por parte del operador jurisdiccional . Asi se aprecia que el 74 %
concluye por sentencia que es el acto procesal adecuado toda vez que es estos
procesos la sentencia es declarativa . El 26 % ha concluido por forma distinta a
la sentencia: Conciliacion , Desistimiento, Allanamiento,  Reconocimiento
Abandono y Transaccion . Tratdndose de derechos indisponibles esta formas de

conclusion son irregulares por el caracter mismo de tales derechos .

DECIMO SEGUNDA.- El 7 de enero del 2005- , se promulgd la Ley 28457, que
modifica la competencia y el procedimiento en los procesos de filiacion cuando estos se
basan en la causal del ADN. Esta Ley otorga competencia a los Jueces de Paz Letrados,
implanta un proceso monitorio, posibilitando la expedicion del mandato de declaracion
de filiacion con la sola afirmacion de la parte demandante , reduce la oposicion solo a
la posibilidad de que el demandado se someta a la prueba del ADN. Esta ley resulta
violatoria de las reglas de la competencia al establecer competencias distintas y de
diferente grado para el mismo derecho reclamado; resulta atentatoria al debido proceso
por cuanto da fe plena a la afirmacion de la demandante y en base a ello expide una
resolucion que declara la filiacion; afecta al derecho de la doble instancia al
determinar que para las causales previstas en los incisos 1 a 5 sean apeladas por ante las
Salas Superiores y tengan la posibilidad de recurrir en casacion . En cambio en los
procesos por la causal del ADN la segunda instancia la constituyen los Juzgados
Especializados de Familia , sin posibilidad de casacion. Esta Ley también afecta al

derecho aprobar, pues solo permite el ofrecimiento de una prueba , la del ADN, afecta al

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




v=== . UNIVERSIDAD

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

derecho a la merituacion de la prueba pues el fallo solo se sustenta en el resultado de

una pericia.

Finalmente aunque entre los motivos para la expedicion de esta Ley, estaba el elevado
costo del proceso de conocimiento, los resultados no han sido efectivos por el elevado

costo de la prueba del ADN.
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PROYECTO DE LEY PARA MODIFICAR LAS
CAUSALES DE FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

EXPOSICION DE MOTIVOS

CONSIDERANDO

Primero .- Que el derecho del hombre de conocer su verdadera filiacion, es un
derecho humano y por tanto, una prerrogativa inalienable, perpetua que le corresponde
por su condicion de ser humano Yy porque se encuentra relacionado con su dignidad.

Segundo.- Que la Constitucion Politica del Per( sefiala en su articulo 2 , inciso 1, que
toda persona tiene derecho a...su identidad , norma que concuerda con otras de caracter
mternacional como el articulo 2 de la “Convencidon de los Derechos del Nifo”, el
predmbulo de “La Declaracion Universal de los Derechos Humanos”, las declaraciones
de principios de “ LA declaracion Americana del los Derechos del Hombre”,El Pacto
internacional de los Derechos Civiles y Politicos”, “ La Convenciéon Americana Sobre
los Derechos Humanos . Estos Instrumentos mternacionales son reconocidos por
nuestro ordenamiento y tiene todo valor conforme los dispone la cuarta Disposicion

Final y Transitoria de la Constitucion .

Tercero.- Que el Derecho a la Dignidad esta reconocido en el articulo 3 de nuestra
Constitucién , siendo este el principio cardinal que fundamenta y articula todos los

derechos humanos

Cuarto.- Que nuestro Codigo Civil contiene normas que no permiten la investigacion
de la filiacion con amplia libertad como corresponde a la jerarquia de un derecho
humano , dando lugar que en muchos casos no pueda reclamarse la filiacion
extramatrimonial, por no encontrase prevista dentro de las causales que sefiala el
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articulo 402 del Cddigo Civil, lo que indudablemente no guarda relacion con la
jerarquia y trascendencia del Derecho a la Filiacion y resulta contrario a la dignidad

humana reconocida por el articulo 3 de la Constitucion Politica. .

Quinto.- Que resulta necesario amparar el derecho a la filiacion del ser humano a fin
de que pueda investigarse con amplia libertad y sin limitacion probatoria, pues siendo
el derecho del ser humano a conocer a sus padres un derecho fundamental exige para
su cabal ejercicio un sistema amplio y libre de investigacion, habida cuenta que el
ejercicio de este derecho restringido solo a ciertos supuestos, resulta contrario a la
dignidad humana  reconocida como derecho fundamental en el articulo 3 de Ila

Constitucion Politica .

Sexto.- Que por la consideraciones expuestas , resulta necesaria la modificacion del
articulo 402 del Codigo Civil, que bajo el sistema de “nimerus clausus ”  restringe el
derecho a la filiacion extramatrimonial solo a determinados casos, quedando como
consecuencia ello  en desamparo y evidente violacion de sus derechos las personas

cuyas circunstancias de hecho no se encuentren enmarcados dentro de tales supuestos.

Por las consideraciones expuestas , se presenta el siguiente :

PROYECTO DE LEY

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA , en uso de las facultades contenidas en el
articulo 107 de la Constitucion Politica del Estado ; ha dado la Ley siguiente :

Articulo 1.- Adicidnese un inciso al articulo 402 del Cddigo Civil en los siguientes

términos :
Articulo  402.
LA Paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada :

7.- Cuando por cualquier otra causa no prevista en los anteriores, se haya producido

la concepcion.

Lima 15 de octubre del 2006.
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. PREAMBULO

El derecho del nifio y en general de una persona , de conocer a sus padres es un
derecho humano , que al ser recogido en los instrumentos legales de diferentes paises ,
ha sido positivizado , y por ello cuando hablamos del derecho a la filiacion, de derecho

de conocer los origenes bioldgicos, nos referimos a un derecho fundamental .

La importancia del derecho a conocer a los padres , ha sido , reconocida no solo
por la legislacion nacional , sino por instrumentos internacionales como es el caso de la
Convencion de los Derechos del Nifio, Declaracion Americana de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, La Convencién Americana sobre los Derechos Humanos , La
Declaracion de Ginebra Sobre los Derechos del Nifio, el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos , el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos |,

Sociales y Culturales

En nuestro pais este derecho fundamental , no tiene un trato adecuado a su
importancia , y los codigos civiles , en algunos casos han prohibido la investigacion
de la paternidad como es el caso del Cédigo de 1852 , en otros casos la han permitido
en forma restringida como es el caso de los Cddigos Civiles de 1936y 1984

El Cédigo Civil de 1984, admite la investigacion de la paternidad solo en
determinados casos que se denominan presunciones , Yy las cuales ( la que resulte
pertinente) deben ser invocadas como fundamento de la demanda . Este determina que
la actividad probatoria solo este dirigida a probar esa causal , no hay pues una
amplitud probatoria  que pueda determinar la probanza de la existencia del derecho

fundamental de conocer al padre .

En un intento de favorecer el derecho de Filiacion del Nifio , con fecha 8 de enero
del presenta afio , se ha promulgado la Ley 28457 que modificando el inciso 6 del
articulo 402 del CC, ha establecido una competencia y via procedimental especiales
para las pretensiones de reclamacion de paternidad . Sin embargo , pese a la intencion
del legislador, no parece ser adecuada a la importancia del derecho materia de este

trabajo
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Las normas Nacionales asi como los Instrumentos internacionales arriba nombrados,
confrman la importancia de este tema de investigacion en el que  pretendemos
averiguar, si la legislacion nacional respeta el derecho fundamental de nifio a conocer a
su padre y si la actividad jurisdiccional , le da el tratamiento adecuado a su importancia

y jerarquia 'y si protege en forma real y adecuada este derecho fundamental.
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II. PLANTEAMIENTO TEORICO

4. PROBLEMA DE INVESTIGACION
4.1. ENUNCIADO .

CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA APLICACION DE LA LEGISLACION
AL DERECHO DEL NINO A CONOCER A SU PADRE Y SU TRATAMIENTO
EN EL 2° Y 3er JUZGADOS DE FAMILIA DE LA CORTE SUPERIOR DE
JUSTICIA DE AREQUIPA EN LOS PROCESOS SOBRE FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL POR CAUSALES EN LOS ANOS . 2000-2004 .

4.2. DESCRIPCION DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

-Area del Conocimiento: Ciencias Sociales
-Campo : Juridico
-Linea de Investigacion: Derecho de familia

4.3. TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION

-Por el Objetivo: Aplicada

-Por el Enfoque: Especializada
-Por la Perspectiva : Coyuntural
-Por las Fuentes : Documental

4.4. ANALISIS DE VARIABLES
d.- Variable independiente :

Legislacion y tratamiento del derecho fundamental del nifio de conocer
a su padre
INDICADORES :
- Legislacion
= Proteccion a la Familia

= Proteccion del matrimonio

Causales de filiacion

Derecho fundamental

Derecho de conocer a los padres
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=  Filiacion
- Tratamiento
=  Demanda

= Calificacion
= Prueba ofrecida y actuada

= Sentencia
e.- Variable independiente :

Consecuencias Juridicas
INDICADORES :
- Certeza de la declaracion sobre el derecho del nifio a conocer a su

padre.

4.5. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION |,
La justificacion de este trabajo de investigacion

f.- Desde el Punto de Vista Social .- La sociedad es la destinataria del
Derecho , las Normas que se promulgan , tienen o deberias tener como fin dnico
el de ayudar a la solucion de los conflictos procurando amparar el derecho de

los justiciables.

Desde ese punto de vista , esta investigacion , permitird a la sociedad y en
especial a los nifios que no han sido reconocido pro su padre , conocer si
realmente las leyes existentes amparan su derecho, y también si los tribunales
de justicia respetan este derecho en la tramitacion y resolucion de los procesos
de filiacion.

El hecho de que un nifio sea victima de una negativa de un reconocimiento ,
constituye de por si un atentado a su dignidad que mucha veces genera un
drama por la discriminacion y connotacion social que conlleva esta negativa , lo
que se agrava cuando en la tramitacion de un proceso no se da un tratamiento
acorde a la jerarquia del derecho que se reclama .

g.- Desde el Punto de Vista Profesional.- Profesionalmente entendemos que
es nuestro deber analizar los dispositivos legales , en este caso referentes al

amparo del derecho a conocer a los padres, para averiguar si realmente cumplen
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una funcion protectora de ese derecho fundamental y en su caso proponer las
alternativas convenientes para mejorarlos .

Consideramos necesario también , que en los casos de filiacién , no se trata
de resolver el proceso de cualquier forma , sino que debe realizarse de acuerdo
a la jerarquia del derecho que se trata de cautelar . En esta labor tienen
participacion los justiciables , los abogados y el érgano jurisdiccional . Todos

deben actuar de acuerdo a la jerarquia del derecho reclamado.

La ideas expuestas justifican nuestra investigacion pues permitiran conocer

la forma como se viene tratando este derecho.

4.6. INTERROGANTES

h.- ;Que caracteristicas presenta la legislacion y el tratamiento del nifio de
conocer a su Padre en el 2° y 3er Juzgados de Familia de la Corte Superior de

Justicia de Arequipa?

i.- ¢Cuales son las consecuencias juridicas de la aplicacion de la legislacion
actual en el tratamiento del Derecho del nifio de conocer a su Padre en el 2° y

3er Juzgados de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa?
5. MARCO CONCEPTUAL.-

5.1. CONCEPTOS BASICOS.-

j.- Concepto de filiacion.- Es la relacion de parentesco que vincula a los
padres con sus hijos . Se conoce también la relacion paterno —filial . Desde el
punto de vista del hijo , se denomina filiacion , desde el punto de vista de los

progenitores, se denomina paternidad o maternidad. 27

k.- Concepto de Derechos Humanos .- Son las prerrogativas de contenido
extramatrimonial , inalienables, perpetuas y oponibles erga omnes , que
corresponden a toda persona por su sola condicion de tal, de los que no puede
ser privado por el Estado , ni por los particulares. Su reconocimiento es

supranacional. 28

27 Varsy Rospigliosi Enrique: Divorcio Filiacién y Patria Potestad. Gaceta Juridica. Lima2003. Pag 87.
28 perez Lufio, Antonio: Los derechos Fundamentales, en curso a la distancia a Magistrados AMAG 2005
Lima Pg. 15
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.- Conceptos de Derechos Fundamentales.- Llamados también
constitucionales . Son atributos inherentes a la persona humana reconocidos y

positivizados en una Constitucion. 2°

m.- Concepto del Derecho de Conocer a los padres.- Es un derecho subjetivo
de por el que el nifio tiene la prerrogativa de conocer a sus padres , a conocer su
vinculo filial real , de tal manera que figure como hijo de quien realmente es su

padre biologico. 30

n.- Concepto del Principio de Proteccion a la Familia .- Es el principio por el
cual se trata de conservar la conformacion y el parentesco familiar en

aplicacion del derecho a la intimidad. 3!

0.- Demanda.- Acto procesal en virtud del cual el actor ejercitando su
derecho de accion , somete a consideracion del oOrgano jurisdiccional su
pretension contra otra persona , dando nacimiento al proceso y con el objeto de

que el juez emita pronunciamiento.3?

p.- Calificacion de la demanda .- De los requisitos de la demanda, los

supuestos procesales y las condiciones de la accion.3?

g.- Sentencia.- Resolucion que emite el juzgador sobre el litigio sometido a

su conocimiento, mediante al cual normalmente se pone fin al proceso. 34

r.- Prueba.- Conjunto de medios previstos y permitidos por Ley , mediante los

cuales las partes pueden acreditar sus derechos en el proceso. 3°

s.- Conceptos de Presunciones de filiacion.- Son presupuesto o situaciones de

hecho a las que la ley les da la connotacion de verdad. 36

t.- -De la presuncion de Escrito Indubitado..- Es la presuncion que se basa
en la existencia de un escrito , que sin ser formalmente un reconocimiento , sin

embargo permita verificar que el otorgante reconoce a una persona como su

29 perez Lufio, Antonio: Ob.Cit. Pag. 17

30 Placido Vilcachahua, Alex Filiacion y Patria Potestad. Gaceta Juridica. Lima 2003 Pag 42.

31 Placido Vilcachahua, Alex Ob. Cit. Pag. 57.

32 Ticona Postigo, Victor: Andlisis y comentarios al Cédigo Procesal Civil. Grijley 1996. Lima Pag. 236.
33 Ticona Postigo, Victor: Ob. Cit. Pag 337.

34 Ticona Postigo, Victor: Ob. Cit. Pag 240.

35 Ticona Postigo, Victor: Ob. Cit. Pag 238.

36 Cornejo Chavez, Hector: Derecho Familiar Peruano. Tomo 1. Gaceta Juridica 1998 Lima Pag 130.
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hijo . Tal documento , debe emanar de su pufio y letra o estar formado por el
padre.3’

u.- -De la presuncién de Estado Constante de Hijo.- es el trato reciproco que
se dan entre si quienes se consideran relacionados por el vinculo paterno- filial:

padre-hijo. 38

v.- De la presuncion de Concubinato-.. Es la union de hombre y mujer que
sin estar casados hacen vida de tales y cumplen deberes semejantes a los del
matrimonio , independientemente si tienen o no impedimento para formalizar la

union y que se haya desarrollado en la época de la concepcion del hijo. 3°

w.- De la presuncion de Seduccién.- Es la accion engafiosa , el ardid , la
astucia que emplea el varon para lograr acceso carnal con la mujer , bajo

promesa de matrimonio. 49

X.- Concepto de la Prueba Biologica del ADN. Esta prueba bioldgica se basa
en al descomposicion o hibridizacion de la molécula del ADN para obtener la
huella genética o biodigital conformada por la informacion genética de las

células germinales de los progenitores al momento de la fecundacién. 4!
6. ANTECEDENTES DE INVESTIGACION . .-

No hemos encontrado antecedentes de investigacién en este tema en la ciudad de
Arequipa. A nivel Nacional e internacional encontramos trabajos de caracter
doctrinario como es el caso de los doctores Alex Placido , Enrique Varsi, Héctor
Cornejo Chavez. Estos tratados han servido de gran ayuda para este trabajo, no solo por
su contenido doctrinario , sino también por la mencion de jurisprudencia .

87 Cornejo Chavez, Hector: Ob. Cit. Pag. 137.
38 Cornejo Chavez, Hector: Ob. Cit. Pag. 140.
39 Cornejo Chavez, Hector: Ob. Cit. Pag. 146.
40 Cornejo Chavez, Hector: Ob. Cit. Pag. 145.
41 Placido Vilcachahua, Alex Ob. Cit. Pag. 285
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7. OBJETIVOS

7.1. Establecer las caracteristicas que presenta la legislaciony el tratamiento
del nifio de conocer a suPadre enel 2do y 3er Juzgados de Familia de la

Corte Superior de Justicia de Arequipa.

7.2. Determinar las consecuencias juridicas de la aplicacién de la legislacion actual
en el tratamiento del Derecho del nifio de conocer a su Padre en el 2d y 3er

Juzgados de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa.
8. HIPOTESIS .-

DADO QUE EL NINO COMO SER HUMANO TIENE DERECHOS
FUNDAMENTALES QUE LA LEGISLACION POSITIVA DEBE RESPETARLOS;
ES PROBABLE QUE LA LEGISLACION NACIONAL VIGENTE SOBRE EL
DERECHO DEL NINO A CONOCER A SU PADRE, SE CARACTERIZE
PRINCIPALMENTE POR NO RESPETAR ESTE DERECHO FUNDAMENTAL ;Y
EL TRATAMIENTO QUE SE DA EN EL SEGUNDO Y TERCER JUZGADOS DE
FAMILIA DE LA CORTE SSUPERIOR DE JUSTICIA DE AREQUIPA , NO LE DE
UN TRATAMIENTO ACORDE A LA JERARQUIA E IMPORTANCIA DE ESE
DERECHO , TODO LO CUAL AFECTA AL DERECHO FUNDAMENTAL
MENCIONADO.
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1l PLANTEAMIENTO OPERATIVO
1.- TECNICAS E INSTRUMENTOS

VARIABLES INDICADOR SUB INDICADOR TECNICA | INSTRUMENTO
Principios y
doctrinasen la
Constitucién, Codigo
Civil y Codigo de los
Nifios y
Adolescentes:
Doctrina de Prohibicién | Analisis
de investigacion de juridico Ficha de analisis
| paternidad. Doctrinario | juridico doctrinario
LEGISLACION
Doctrina permisiva de Andlisis
investigacion de la o Ficha de andlisis
A-INDEPENDIENTH paternidad con control Ju”d".;o 3 juridico doctrinario
doctrinario
de Causales.
La Legislacion y el 4
;[jratarr;]ienfto ge| | Principio de Proteccion ,’3?.3'.'533 Ficha de analisis
erecho fundamenta del Estado de Familia. -~ . | juridico doctrinario
del nifio a conocera doctrinario |1
supadre El Derecho Anélisis . L
Fundamental del Nifio [ juridico F'Ch? de anall_5|s .
L juridico doctrinario
de conocera su padre.. | doctrinario
. ey e Andlisis Ficha de Registro
Eipetiente-judicial documental | de Expedientes
-Demanda Andlisis Ficha de registro
documental | de demanda
TRATAMIENTO | _calificacion de Andlisis Ficha de Registro
demanda documental | de actos procesales
-Prueba:Ofrecimiento, Andlisis E'Cha de Registro
;4 . e actos
admision y actuacién documental
procesales.
B.- DEPENDIENTE
- Consecuencias e o | entencia Andlisis | Ficha de analisis de
juridicas del Derecho ; o documental | sentencia
del nifio a conocera | paternidad del nifio
supadre
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2.- CAMPO DE VERIFICACION
2.1 Ubicacion Espacial.- Arequipa

2.2 Ubicacion Temporal.- La presente investigacion abarca los expedientes sobre
Filiacion extramatrimonial tramitados entre los afios 2000 a 2004.

2.2 Ubicacion de Estudio.-.Estdn constituidas por los expedientes tramitados el

2do y 3er Juzgados de Familia de la Corte Superior de Justicia de Arequipa .
Entre los afios precisados en la ubicacion temporal

a.- Universo: 720 expedientes

b.- Muestra: 72 expedientes
36 — 2do Juzgado
36 — 3er Juzgado

3.- ESTRATEGIA DE RECOLECCION DE DATOS

La informacion documental se hara en forma personal, en los textos sefialados en la
Bibliografia .

Los datos de los expedientes seran obtenidos en forma personal , tanto de los
Organos jurisdiccionales ya mencionados como del archivo Central de la Corte

Superior de Justicia de Arequipa , previa coordinacion .

4.- CRONOGRAMA DE TRABAJO

ACTIVIDAD Agosto  Setiembre Octubre Noviembre
= Preparacion del proyecto XX
= Recoleccion de informacion XX XXXX
=  Andlisis y sistematizacion de XXX
datos
= Conclusiones y Sugerencias X
= Preparacion de Informe XX
= Presentacion de Informe X

5.- BIBLIOGRAFIA (ver al final del trabajo)
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6.- ANEXOS

ANEXO N°1

FICHA BIBLIOGRAFICA

NOMBRE DEL AUTOR.......cccoiiiiiiii
TITULO DE LA OBRA ..o
EDITORIAL ....oiiiiiiie e
CONTENIDO ....ooiiiiiiiiiiii s

ANEXO N°2

FICHA DE REGISTRO DE EXPEDIENTES

JUZGADO DE ORIGEN........cocoeuererisiemrnnssensssoeesessesiinssanseeeeseseseessesns
NODE EXPEDIENTE ....coovvivivetitieieeeeeeeeeeseeesessesesssesesssesessesssseesesenennes
FECHA DE INICIO ..ocuiiivieeiie ettt en s
FECHA DE CONCLUSION ......coooiviiiiitiiseeeeesescsie e
DEMANDANTE ....oooiviiiieiiietseeeesseeetesseseesesesssssssesseeseesessessenesenenenennnes
DEMANDADO .....oouiviieieieieieeeiesieeeree e eesees e ensnnnnneeees
CAUSAL INVOCADA........cocoovoeeeeesieitie st
PRUEBA ..ottt ettt n st
SENTIDO DE LA RESOLUCION .....c.ccoiiiiiieeeeeeceeeeeeeeee s
CAUSAL AMPARADA ........ocoovoviteeeeeeeeeeeee e,
OBSERVACIONES........ooviivieeietieeeereeee e,
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ANEXO N°3

FICHA DE ANALISIS DE SENTENCIA

Nro. de Expediente
Demandante
Demandado
Materia

Nro. de Sentencia
- Motivacion

- Merituacién de la Prueba
- Precision de la Causal
- Sentido de la Sentencia
- Observaciones

ANEXO N°4

FICHA DE ANALISIS DOCTRINARIO JURIDICO

Nombre de Autor
Titulo de la Obra
Editorial
Concepto en Analisis
Contenido
Observaciones
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ANEXO 2

DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO
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Declaracién de los derechos del hombre
y del ciudadano
26 de agosto de 1789

Los representantes del pueblo francés, constituidos en Asamblea
Nacional, considerando que la ignorancia, el olvido o el
desprecio de los Derechos del Hombre son las Unicas causas de
las desgracias publicas y de la corrupcion de los gobernantes,
han resuelto exponer, en una declaracién solemne, los derechos
naturales, inalienables y sagrados del hombre, para que esta
declaracion esté presente constantemente en todos los miembros
del cuerpo social y les recuerde sus derechos y sus deberes; para
gque los actos del poder legislativo y ejecutivo, al poder ser
comparados en cualquier momento con la finalidad de toda
institucion politica, sean mas respetados; para que las
reclamaciones de los ciudadanos, fundadas en adelante en
principios simples e indiscutibles, contribuya siempre al
mantenimiento de la Constitucién y el bienestar de todos.

En consecuencia, la Asamblea Nacional reconoce y declara en presencia y bajo los
auspicios del Ser Supremo los siguientes Derechos del Hombre y del Ciudadano.

Articulo 1° - Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las
diferencias sociales no pueden tener otro fundamento que la utilidad comun.

Articulo 2° - El fin de toda asociacién politica es el mantenimiento de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad, la
seguridad y la resistencia a la opresion.

Articulo 3° - El principio de toda soberania reside esencialmente en la Nacidén. Ningun
organismo ni individuo puede ejercer una autoridad que no emane expresamente de ella.

Articulo 4° - La libertad consiste en poder hacer todo aquello que no perjudique a los
demas. Asi pues, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene otra
limitacion que aquella que garantice el ejercicio de iguales derechos al resto de los
miembros de la sociedad. Sdlo la ley puede establecer estas limitaciones.

Articulo 5° - La ley s6lo puede prohibir las acciones perjudiciales para la sociedad.

Todo lo que no esté prohibido por la ley no puede ser impedido y nadie esta obligado a
hacer lo que la ley no ordena.
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Articulo 6° - La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen
derecho a participar en su elaboracion, personalmente o por medio de sus
representantes. La ley debe ser igual para todos, tanto para proteger como para castigar.
Puesto que todos los ciudadanos son iguales ante la ley, cada cual puede aspirar a todas
las dignidades, puestos y cargos publicos, segun su capacidad y sin mas distincion que
la de sus virtudes Y talentos.

Articulo 7° - Nadie puede ser acusado, detenido ni encarcelado fuera de los casos
determinados por la ley y de acuerdo a las formas por ella prescritas. Seran castigados
quienes soliciten, ejecuten o hagan ejecutar Ordenes arbitrarias. Todo ciudadano
convocado o requerido en virtud de la ley debe obedecer al instante; de no hacerlo, seria
culpable de resistir ala ley.

Articulo 8° - La ley no debe establecer mas penas que las estricta y evidentemente
necesarias, y nadie puede ser castigado si no es en virtud de una ley establecida y
promulgada con anterioridad al delito, y aplicada legalmente.

Articulo 9° - Todo hombre serda considerado inocente hasta que haya sido declarado
culpable. Si se juzga indispensable detenerlo, la ley reprimira severamente todo rigor
que no resultare necesario para asegurar su arresto.

Articulo 10° - Nadie debe ser perseguido por sus opiniones, incluso religiosas, en la
medida en gque sus manifestaciones no alteren el orden pudblico establecido por la ley.

Articulo 11° - La libre comunicacion de pensamientos y opiniones es uno de los
derechos méas valiosos del hombre. Por consiguiente, todo ciudadano puede hablar,
escribir e imprimir libremente, haciéndose responsable de los abusos de esa libertad en
los casos previstos por la ley.

Articulo 12° - Para garantizar los derechos del hombre y del ciudadano es necesaria la
fuerza publica. Por consiguiente, se ha instituido esta fuerza en beneficio de todos y no
para la utilidad particular de aquellos a quienes se la confia.

Articulo 13° - Para mantener esta fuerza publica y para los gastos de administracion, es
indispensable establecer una contribucion comin que debe distribuirse equitativamente
entre los ciudadanos, de acuerdo a sus posibilidades.

Articulo 14° - Los ciudadanos tienen derecho a verificar por si mismos o a través de sus
representantes la necesidad de la contribucion publica, de consentirla libremente, de
controlar su empleo y determinar las cuotas, la base tributaria, la recaudacion y la
duracién de dicha contribucion.

Articulo 15° - La sociedad tiene derecho a exigir a todo agente publico que le rinda
cuentas de su administracion.

Articulo 16° - La sociedad en donde no estén garantizados los derechos ni esté
establecida la separacion de los poderes, carece de Constitucion.
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Articulo 17° - La propiedad es un derecho inviolable y sagrado del que nadie puede ser
privado, excepto si la necesidad publica, legalmente establecida, lo exige claramente y
con la condicion de una justa y previa indemnizacion.
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DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



REPOSITORIO DE ; “m’a'gé%% UNIVERSIDAD

&’ i By CATOLICA .
TESIS UCSM 2 DE SANTA MARIA

derechos bswmanos para todos

50 ANIVERSARIO DE LA DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

1948-1998

Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos

Adoptada y proclamada por la Resolucion de la Asamblea General 217
A (iii) del 10 de diciembre de 1948

El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprob6 y proclam6 la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, cuyo texto completo figura en las paginas siguientes. Tras este
acto historico, la Asamblea pidi6 a todos los Paises Miembros que
publicaran el texto de la Declaracion y dispusieran que fuera
"distribuido, expuesto, leido y comentado en las escuelas y otros
establecimientos de ensefianza, sin distincion fundada en la condicion
politica de los paises o de los territorios".

Preambulo

Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana;

Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han
originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad, y que se ha
proclamado, como la aspiracion mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo
en que los seres humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de
palabra y de la libertad de creencias;

Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de
Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelién
contra la tirania y la opresion;

Considerando también esencial promover el desarrollo de relaciones amistosas entre las
naciones;

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe
en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres, y se han declarado
resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto
més amplio de la libertad;
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Considerando que los Estados Miembros se han comprometido a asegurar, en
cooperacion con la Organizacién de las Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo
a los derechos y libertades fundamentales del hombre, y

Considerando que una concepcién comln de estos derechos y libertades es de la mayor
importancia para el pleno cumplimiento de dicho compromiso;

La Asamblea General
proclama la presente

Declaracion Universal de Derechos Humanos como ideal comin por el que todos los
pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las
instituciones, inspirandose constantemente en ella, promuevan, mediante la ensefianza y
la educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por medidas
progresivas de caracter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacion
universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como entre los
de los territorios colocados bajo su jurisdiccion.

Articulo 1

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.

Articulo 2

1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion,
sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion.

2. Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicién politica, juridica o
internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se
trata de un pais independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no
autobnomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberania.

Articulo 3
Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.

Articulo 4

Nadie estara sometido a esclavitud ni a servidumbre, la esclavitud y la trata de esclavos
estan prohibidas en todas sus formas.

Articulo 5
Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Articulo 6

Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad
juridica.
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Articulo 7

Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la
ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda discriminacion que infrinja esta
Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion.

Articulo 8

Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucién o por la ley.

Articulo 9
Nadie podré ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.

Articulo 10
Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente
y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus

derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia
penal.

Articulo 11

1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

2. Nadie sera condenado por actos u omisiones gque en el momento de cometerse no
fueron delictivos segun el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena
mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito.

Articulo 12

Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o
su correspondencia, ni de ataques a su honra 0 a su reputacion. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o atagues.

Articulo 13

1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el
territorio de un Estado.

2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a
su pais.

Articulo 14

1. En caso de persecucién, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él,
en cualquier pais.

2. Este derecho no podra ser invocado contra una accion judicial realmente originada

por delitos comunes o por actos opuestos a los propositos y principios de las Naciones
Unidas.
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Articulo 15
1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

2. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de
nacionalidad.

Articulo 16

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion
alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia, y
disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en
caso de disolucion del matrimonio.

2. SoOlo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra contraerse el
matrimonio.

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado.

Articulo 17
1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente.

2. Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad.

Articulo 18

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion;
este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como la
libertad de manifestar su religion o su creencia, individual y colectivamente, tanto en
publico como en privado, por la ensefianza, la practica, el culto y la observancia.

Articulo 19

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion; este derecho
incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier
medio de expresion.

Articulo 20
1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion y de asociacion pacfficas.

2. Nadie podré ser obligado a pertenecer a una asociacion.

Articulo 21

1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o por
medio de representantes libremente escogidos.

2. Toda persona tiene el derecho de accceso, en condiciones de igualdad, a las funciones
publicas de su pais.
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3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico; esta voluntad se
expresara mediante elecciones auténticas que habran de celebrarse periddicamente, por
sufragio universal e igual y por voto secreto u otro procedimiento equivalente que
garantice la libertad del voto.

Articulo 22

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a
obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de
la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de
su personalidad.

Articulo 23

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo.

2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por trabajo
igual.

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria,
que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y
que sera completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion
social.

4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus
intereses.
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Articulo 24

Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacion
razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas.

Articulo 25

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los
seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de
pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos
los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual
proteccion social.

Articulo 26

1. Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion debe ser gratuita, al menos
en lo concerniente a la instruccion elemental y fundamental. La instruccion elemental
serd obligatoria. La instruccion técnica y profesional habra de ser generalizada; el
acceso a los estudios superiores sera igual para todos, en funcién de los méritos
respectivos.

2. La educacion tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana vy el
fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales;
favorecerd la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los
grupos étnicos o religiosos, y promovera el desarrollo de las actividades de las Naciones
Unidas para el mantenimiento de la paz.

3. Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacion que habra de
darse a sus hijos.

Articulo 27

1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la
comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico y en los
beneficios que de él resulten.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y materiales que
le correspondan por razon de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que
sea autora.

Articulo 28

Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e internacional en el que
los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion se hagan plenamente
efectivos.

Articulo 29

1. Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que s6lo en ella puede
desarrollar libre y plenamente su personalidad.
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2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara
solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el Unico fin de asegurar el
reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demés, y de satisfacer las
justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad
democratica.

3. Estos derechos y libertades no podran, en ningln caso, ser ejercidos en oposicion a
los propositos y principios de las Naciones Unidas.

Articulo 30

Nada en esta Declaracién podra interpretarse en el sentido de que confiere derecho
alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para emprender y desarrollar actividades
o realizar actos tendientes a la supresion de cualquiera de los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion.
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ANEXO N° 4

DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL NINO
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DERECHOS DEL NINO

Declaracion de los Derechos del Nifio, aprobada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20
de noviembre de 1959

Articulo 1°.
El nifio disfrutara de todos los derechos enunciados en esta declaracion.

Estos derechos seran reconocidos a todos los nifios sin excepcién alguna ni distinciéon o
discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de otra indole, origen nacional o social, posicibn econdmica, nacimiento u otra
condicién, ya sea del propio nifio o de su familia.

Articulo 2°.

El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado 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. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion
fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio.

Articulo 3°.
El nifio tiene derecho desde su nacimiento a un nombre y a una nacionalidad.
Articulo 4°.

El nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad social. Tendrd derecho a crecer y
desarrollarse en buena salud; con este fin deberan proporcionarse, tanto a él como a su
madre, cuidados especiales, incluso atencion prenatal y postnatal. El nifio tendrd
derecho a disfrutar de alimentacion, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados.

Articulo 5°.

El nifio fisica o mentalmente impedido o que sufra algin impedimento social debe
recibir el tratamiento, la educacion y el cuidado especiales que requiere su caso
particular.

Articulo 6°.

El nifio, para el pleno desarrollo de su personalidad, necesita amor y comprension.
Siempre que sea posible, debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus
padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material; salvo
circunstancias excepcionales, no deberd separarse al nifio de corta edad de su madre. La
sociedad y las autoridades publicas tendran la obligacion de cuidar especialmente a los
nifios sin familia o que carezcan de medios adecuados de subsistencia. Para el
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mantenimiento de los hijos de familias numerosas conviene conceder subsidios estatales
0 de otra indole.

Articulo 7°.

El nifio tiene derecho a recibir educacion que serd gratuita y obligatoria por lo menos en
las etapas elementales. Se le dard una educacion que favorezca su cultura general y le
permita, en condiciones de igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su
juicio individual, su sentido de responsabilidad moral y social y llegar a ser un miembro
atil de la sociedad. El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes
tienen la responsabilidad de su educacion y orientacion; dicha responsabilidad incumbe,
en primer término, a sus padres. El nifio debe disfrutar plenamente de juegos vy
recreaciones, los cuales deben estar orientados hacia los fines perseguidos por la
educacién; la sociedad y las autoridades publicas se esforzaran por promover el goce de
este derecho.

Articulo 8°.

El nifio debe, en todas las circunstancias, figurar entre los primeros que reciban
proteccion y socorro.

Articulo 9°.

El nifio debe ser protegido contra toda forma de abandono, crueldad y explotacion. No
sera objeto de ningin tipo de trata. No deberd permitirse al nifio trabajar antes de una
edad minima adecuada; en ningin caso se le dedicara ni se le permitird que se dedique a
ocupacion o empleo alguno que pueda perjudicar su salud o educacion o impedir su
desarrollo fisico, mental o moral.

Articulo 10°.

El nifio debe ser protegido contra las practicas que puedan fomentar la discriminacion
racial, religiosa, o de cualquiera otra indole. Debe ser educado en un espiritu de
comprension, tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y fraternidad universal, y con
plena conciencia de que debe consagrar sus energias y aptitudes al servicio de sus
semejantes.
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ANEXO N° 5

CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL
NINO

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



UNIVERSIDAD
CATOLICA .
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

Adoptada y abiertaa la firma y ratificaciénpor la Asamblea General
en su resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989

Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el
articulo 49

Preambulo

Los Estados Partes en la presente Convencion,

Considerando que, de conformidad con los principios proclamados en la Carta
de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo se basan en
el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana,

Teniendo presente que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la
Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre y en la dignidad y el valor
de la persona humana, y que han decidido promover el progreso social y elevar
el nivel de vida dentro de un concepto més amplio de la libertad,

Reconociendo que las Naciones Unidas han proclamado y acordado en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y en los pactos internacionales de
derechos humanos, que toda persona tiene todos los derechos y libertades
enunciados en ellos, sin distincion alguna, por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniobn politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion,

Recordando que en la Declaracion Universal de Derechos Humanos las
Naciones Unidas proclamaron que la infancia tiene derecho a cuidados y
asistencia especiales,

Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio
natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular
de los nifios, debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad,

Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad,
amor y comprension,

Considerando que el nifio debe estar plenamente preparado para una vida
independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales
proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu
de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad,

Teniendo presente que la necesidad de proporcionar al nifio una proteccion
especial ha sido enunciada en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los
Derechos del Nifio y en la Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la
Asamblea General el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracion

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =  DE SANTA MARIA

Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (en particular, en los articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (en particular, en el articulo 10) y
en los estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos especializados y de
las organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio,

Teniendo presente que, como se indica en la Declaracién de los Derechos del
Nifio, "el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y
cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después
del nacimiento",

Recordando lo dispuesto en la Declaracion sobre los principios sociales y
juridicos relativos a la proteccién y el bienestar de los nifios, con particular
referencia a la adopcion y la colocacion en hogares de guarda, en los planos
nacional e internacional; las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la
administracion de la justicia de menores (Reglas de Beijing); y la Declaracion
sobre la proteccion de la mujer y el nifio en estados de emergencia o de conflicto
armado,

Reconociendo que en todos los paises del mundo hay nifios que viven en
condiciones excepcionalmente dificiles y que esos nifios necesitan especial
consideracidn,

Teniendo debidamente en cuenta la importancia de las tradiciones y los valores
culturales de cada pueblo para la proteccion y el desarrollo armonioso del nifio,

Reconociendo la importancia de la cooperacién internacional para el
mejoramiento de las condiciones de vida de los nifios en todos los paises, en
particular en los paises en desarrollo,

Han convenido en lo siguiente:

PARTE |

Articulo 1
Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le
sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

Articulo 2

1. Los Estados Partes respetardn los derechos enunciados en la presente
Convencion y asegurardn 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 econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

2. 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

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =% DE SANTA MARIA

de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus
padres, o sus tutores o de sus familiares.

Articulo 3

1. 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 nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley vy,
con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios Yy
establecimientos encargados del cuidado o la proteccidn de los nifios cumplan
las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en
materia de seguridad, sanidad, ndmero y competencia de su personal, asi como
en relacion con la existencia de una supervision adecuada.

Articulo 4

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de
otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente
Convencién. En lo que respecta a los derechos economicos, sociales y
culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los
recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la
cooperacion internacional.

Articulo 5

Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes
de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la
comunidad, segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion
de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencion.

Articulo 6

1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la
vida.

2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la
supervivencia y el desarrollo del nifio.
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Articulo 7

1. El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

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

Articulo 8

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar
su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

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

Articulo 9

1. Los Estados Partes velardn por que el nifio no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las
autoridades  competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en el interés superior
del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por
ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte
de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision
acerca del lugar de residencia del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del
presente articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de
participar en él y de dar a conocer sus opiniones.

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o
de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos
padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado
Parte, como la detencion, el encarcelamiento, el exilio, la deportacién o la
muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona
esté bajo la custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, 0 de ambos, o del
nifio, el Estado Parte proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si
procede, a otro familiar, informacion bésica acerca del paradero del familiar o
familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del
nifio. Los Estados Partes se cercioraran, ademas, de que la presentacion de tal
peticion no entrafie por si misma consecuencias desfavorables para la persona o
personas interesadas.
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Articulo 10

1. De conformidad con la obligacion que incumbe a los Estados Partes a tenor de
lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9, toda solicitud hecha por un nifio o por
sus padres para entrar en un Estado Parte o para salir de €l a los efectos de la
reunion de la familia sera atendida por los Estados Partes de manera positiva,
humanitaria y expeditiva. Los Estados Partes garantizaran, ademéas, que la
presentacion de tal peticion no traera consecuencias desfavorables para los
peticionarios ni para sus familiares.

2. El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendra derecho a mantener
periddicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y
contactos directos con ambos padres. Con tal fin, y de conformidad con la
obligacion asumida por los Estados Partes en virtud del parrafo 1 del articulo 9,
los Estados Partes respetaran el derecho del nifio y de sus padres a salir de
cualquier pais, incluido el propio, y de entrar en su propio pais. El derecho de
salir de cualquier pais estara sujeto solamente a las restricciones estipuladas por
ley y que sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico,
la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de otras personas y que
estén en consonancia con los demés derechos reconocidos por la presente
Convencion.

Articulo 11

1. Los Estados Partes adoptaran medidas para luchar contra los traslados ilicitos
de nifios al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero.

2. Para este fin, los Estados Partes promoveran la concertacion de acuerdos
bilaterales o multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes.

Articulo 12

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del
nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en
todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un Organo apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

Articulo 13

1. El nifio tendra derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluird la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma
artistica o por cualquier otro medio elegido por el nifio.

2. El ejercicio de tal derecho podra estar sujeto a ciertas restricciones, que seran
Unicamente las que la ley prevea y sean necesarias:

a) Para el respeto de los derechos o la reputacion de los demas; o
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b) Para la proteccion de la seguridad nacional o el orden pulblico o para proteger
la salud o la moral publicas.

Articulo 14

1. Los Estados Partes respetardn el derecho del nifio a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion.

2. Los Estados Partes respetaran los derechos y deberes de los padres y, en su
caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho
de modo conforme a la evolucion de sus facultades.

3. La libertad de profesar la propia religion o las propias creencias estard sujeta
Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la moral o la salud pdblicos o los derechos y
libertades fundamentales de los demas.

Articulo 15

1. Los Estados Partes reconocen los derechos del nifio a la libertad de asociacion
y a la libertad de celebrar reuniones pacificas.

2. No se impondran restricciones al ejercicio de estos derechos distintas de las
establecidas de conformidad con la ley y que sean necesarias en una sociedad
democratica, en interés de la seguridad nacional o publica, el orden publico, la
proteccion de la salud y la moral publicas o la proteccion de los derechos y
libertades de los demas.

Articulo 16

1. Ningln nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales a su
honra y a su reputacion.

2. El nifio tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
ataques.

Articulo 17

Los Estados Partes reconocen la importante funcién que desempefian los medios
de comunicacion y velaran por que el nifio tenga acceso a informacion y
material procedentes de diversas fuentes nacionales e internacionales, en
especial la informacion y el material que tengan por finalidad promover su
bienestar social, espiritual y moral y su salud fisica y mental. Con tal objeto, los
Estados Partes:

a) Alentardn a los medios de comunicacion a difundir informacién y materiales
de interés social y cultural para el nifio, de conformidad con el espiritu del
articulo 29;

b) Promoveran la cooperacion internacional en la produccion, el intercambio y la

difusion de esa informacion y esos materiales procedentes de diversas fuentes
culturales, nacionales e internacionales;
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c) Alentardn la produccién vy difusion de libros para nifios;

d) Alentaran a los medios de comunicacion a que tengan particularmente en
cuenta las necesidades linglisticas del nifio perteneciente a un grupo minoritario
0 que sea indigena;

e) Promoveran la elaboracion de directrices apropiadas para proteger al nifio
contra toda informacion y material perjudicial para su bienestar, teniendo en
cuenta las disposiciones de los articulos 13y 18.

Articulo 18

1. Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes
en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbird a los padres o,
en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la
crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental serd el interés
superior del nifio.

2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente
Convencion, los Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y a
los representantes legales para el desempefio de sus funciones en lo que respecta
a la crianza del nifio y velaran por la creacion de instituciones, instalaciones y
servicios para el cuidado de los nifios.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifios
cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e
instalaciones de guarda de nifios para los que retnan las condiciones requeridas.

Articulo 19

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o
explotacidn, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la
custodia de los padres, de un representante legal 0 de cualquier otra persona que
lo tenga a su cargo.

2. Esas medidas de proteccion deberian comprender, segin corresponda,
porcedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales con
objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de él,
asi como para otras formas de prevencion y para la identificacion, notificacion,
remision a una institucion, investigacion, tratamiento y observacion ulterior de
los casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segin corresponda, la
intervencion judicial.

Articulo 20

1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo
superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la
proteccion y asistencia especiales del Estado.
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2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales,
otros tipos de cuidado para esos nifios.

3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacion en hogares de
guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcion o de ser necesario, la
colocacion en instituciones adecuadas de proteccion de menores. Al considerar
las soluciones, se prestard particular atencion a la conveniencia de que haya
continuidad en la educacion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y
linguistico.

Articulo 21

Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran de
que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial y:

a) Velaran por que la adopcion del nifio solo sea autorizada por las autoridades
competentes, las que determinardn, con arreglo a las leyes y a los
procedimientos aplicables y sobre la base de toda la informacién pertinente y
fidedigna, que la adopcién es admisible en vista de la situacion juridica del nifio
en relacion con sus padres, parientes y representantes legales y que, cuando asi
se requiera, las personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su
consentimiento a la adopcion sobre la base del asesoramiento que pueda ser
necesario;

b) Reconocerdan que la adopcién en otro pais puede ser considerada como otro
medio de cuidar del nifio, en el caso de que éste no pueda ser colocado en un
hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva 0 no pueda ser atendido de
manera adecuada en el pais de origen;

c) Velaran por que el nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce de
salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto de la adopcion en
el pais de origen;

d) Adoptaran todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de
adopcion en otro pais, la colocacion no dé lugar a beneficios financieros
indebidos para quienes participan en ella;

e) Promoveran, cuando corresponda, los objetivos del presente articulo mediante
la concertacion de arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales y se
esforzarén, dentro de este marco, por garantizar que la colocacion del nifio en
otro pais se efectle por medio de las autoridades u organismos competentes.

Articulo 22

1. Los Estados Partes adoptaran medidas adecuadas para lograr que el nifio que
trate de obtener el estatuto de refugiado o que sea considerado refugiado de
conformidad con el derecho y los procedimientos internacionales o internos
aplicables reciba, tanto si estd solo como si esta acompafiado de sus padres o de
cualquier otra persona, la proteccion y la asistencia humanitaria adecuadas para
el disfrute de los derechos pertinentes enunciados en la presente Convencion y
en otros instrumentos internacionales de derechos humanos o de carécter
humanitario en que dichos Estados sean partes.
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2. A tal efecto los Estados Partes cooperarén, en la forma que estimen apropiada,
en todos los esfuerzos de las Naciones Unidas y demés organizaciones
intergubernamentales competentes u organizaciones no gubernamentales que
cooperen con las Naciones Unidas por proteger y ayudar a todo nifio refugiado y
localizar a sus padres o0 a otros miembros de su familia, a fin de obtener la
informacion necesaria para que se retna con su familia. En los casos en que no
se pueda localizar a ninguno de los padres o miembros de la familia, se
concedera al nifio la misma proteccidn que a cualquier otro nifio privado
permanente o temporalmente de su medio familiar, por cualquier motivo, como
se dispone en la presente Convencion.

Articulo 23

1. Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o fisicamente impedido
deberad disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su
dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten la participacion
activa del nifio en la comunidad.

2. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio impedido a recibir cuidados
especiales y alentardn y aseguraran, con sujecion a los recursos disponibles, la
prestacion al nifio que redna las condiciones requeridas y a los responsables de
su cuidado de la asistencia que se solicite y que sea adecuada al estado del nifio
y a las circunstancias de sus padres o de otras personas que cuiden de él.

3. En atencion a las necesidades especiales del nifio impedido, la asistencia que
se preste conforme al parrafo 2 del presente articulo serd gratuita siempre que
sea posible, habida cuenta de la situacién econdmica de los padres o de las otras
personas que cuiden del nifio, y estard destinada a asegurar que el nifio impedido
tenga un acceso efectivo a la educacion, la capacitacion, los servicios sanitarios,
los servicios de rehabilitacion, la preparacion para el empleo y las oportunidades
de esparcimiento y reciba tales servicios con el objeto de que el nifio logre la
integracion social y el desarrollo individual, incluido su desarrollo cultural y
espiritual, en la maxima medida posible.

4. Los Estados Partes promoveran, con espiritu de cooperacion internacional, el
intercambio de informacién adecuada en la esfera de la atencion sanitaria
preventiva y del tratamiento médico, psicoldgico y funcional de los nifios
impedidos, incluida la difusion de informacion sobre los métodos de
rehabilitacion y los servicios de ensefianza y formacion profesional, asi como el
acceso a esa informacion a fin de que los Estados Partes puedan mejorar su
capacidad y conocimientos y ampliar su experiencia en estas esferas. A este
respecto, se tendran especialmente en cuenta las necesidades de los paises en
desarrollo.

Articulo 24

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del més alto nivel
posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la
rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes se esforzaran por asegurar que
ningun nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.
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2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho y, en
particular, adoptaran las medidas apropiadas para:

a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;

b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencion sanitaria que sean
necesarias a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencion
primaria de salud;

c) Combatir las enfermedades y la malnutricion en el marco de la atencion
primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicacion de la tecnologia
disponible y el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable
salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminacion del medio
ambiente;

d) Asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres;

e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y los
nifios, conozcan los principios basicos de la salud y la nutricion de los nifios, las
ventajas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento ambiental y las
medidas de prevencion de accidentes, tengan acceso a la educacion pertinente y
reciban apoyo en la aplicacion de esos conocimientos;

f) Desarrollar la atencién sanitaria preventiva, la orientacion a los padres y la
educacién vy servicios en materia de planificacion de la familia.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles
para abolir las practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los
nifos.

4. Los Estados Partes se comprometen a promover y alentar la cooperacion
internacional con miras a lograr progresivamente la plena realizacion del
derecho reconocido en el presente articulo. A este respecto, se tendran
plenamente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo.

Articulo 25

Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio que ha sido internado en un
establecimiento por las autoridades competentes para los fines de atencion,
proteccion o tratamiento de su salud fisica o mental a un examen periddico del
tratamiento a que esté sometido y de todas las demés circunstancias propias de
su internacion.

Articulo 26

1. Los Estados Partes reconoceran a todos los nifios el derecho a beneficiarse de
la seguridad social, incluso del seguro social, y adoptaran las medidas necesarias
para lograr la plena realizacion de este derecho de conformidad con su
legislacion nacional.

2. Las prestaciones deberian concederse, cuando corresponda, teniendo en
cuenta los recursos y la situacion del nifio y de las personas que sean
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responsables del mantenimiento del nifio, asi como cualquier otra consideracion
pertinente a una solicitud de prestaciones hecha por el nifio o en su nombre.

Articulo 27

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe Ila
responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y
medios econdmicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el
desarrollo del nifio.

3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a
sus medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras
personas responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso
necesario, proporcionardn asistencia material 'y programas de apoyo,
particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y la vivienda.

4. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar el
pago de la pension alimenticia por parte de los padres u otras personas que
tengan la responsabilidad financiera por el nifio, tanto si viven en el Estado Parte
como si viven en el extranjero. En particular, cuando la persona que tenga la
responsabilidad financiera por el nifio resida en un Estado diferente de aquel en
que resida el nifio, los Estados Partes promoveran la adhesién a los convenios
internacionales o la concertacion de dichos convenios, asi como la concertacion
de cualesquiera otros arreglos apropiados.

Articulo 28
1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacion y, a fin de
que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de
oportunidades ese derecho, deberan en particular:

a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria,
incluida la ensefianza general y profesional, hacer que todos los nifios dispongan
de ella y tengan acceso a ella y adoptar medidas apropiadas tales como la
implantacién de la ensefianza gratuita y la concesién de asistencia financiera en
caso de necesidad;

c) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad,
por cuantos medios sean apropiados;

d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacion y orientacion en
cuestiones educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas;

e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir
las tasas de desercion escolar.
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2. Los Estados Partes adoptardn cuantas medidas sean adecuadas para velar por
que la disciplina escolar se administre de modo compatible con la dignidad
humana del nifio y de conformidad con la presente Convencion.

3. Los Estados Partes fomentaran y alentardn la cooperacion internacional en
cuestiones de educacién, en particular a fin de contribuir a eliminar la ignorancia
y el analfabetismo en todo el mundo y de facilitar el acceso a los conocimientos
técnicos y a los métodos modernos de ensefianza. A este respecto, se tendran
especialmente en cuenta las necesidades de los paises en desarrolio.

Articulo 29

1. Los Estados Partes convienen en que la educacion del nifio debera estar
encaminada a:

a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del
nifio hasta el maximo de sus posibilidades;

b) Inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos y las libertades
fundamentales y de los principios consagrados en la Carta de las Naciones
Unidas;

c) Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de su
idioma y sus valores, de los valores nacionales del pais en que vive, del pais de
que sea originario y de las civilizaciones distintas de la suya;

d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con
espiritu de comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre
todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen
indigena;

e) Inculcar al nifio el respeto del medio ambiente natural.

2. Nada de lo dispuesto en el presente articulo o en el articulo 28 se interpretara
como una restriccion de la libertad de los particulares y de las entidades para
establecer y dirigir instituciones de ensefianza, a condicion de que se respeten
los principios enunciados en el parrafo 1 del presente articulo y de que la
educacion impartida en tales instituciones se ajuste a las normas minimas cque
prescriba el Estado.

Articulo 30

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas o
personas de origen indigena, no se negara a un nifio que pertenezca a tales
minorias 0 que sea indigena el derecho que le corresponde, en comin con los
demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y
practicar su propia religion, o aemplear su propio idioma.
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Articulo 31

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al descanso y el
esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas propias de su edad y a
participar libremente en la vida cultural y en las artes.

2. Los Estados Partes respetaran y promoveran el derecho del nifio a participar
plenamente en la vida cultural y artistica y propiciaran oportunidades
apropiadas, en condiciones de igualdad, de participar en la vida cultural,
artistica, recreativa y de esparcimiento.

Articulo 32
1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la
explotacién econdmica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser
peligroso o entorpecer su educacion, 0 que sea nocivo para su salud o para su
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.

2. Los Estados Partes adoptardn medidas legislativas, administrativas, sociales y
educacionales para garantizar la aplicacion del presente articulo. Con ese
proposito 'y teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes de otros
instrumentos internacionales, los Estados Partes, en particular:

a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar;

b) Dispondran la reglamentacion apropiada de los horarios y condiciones de
trabajo;

c) Estipulardn las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la
aplicacion efectiva del presente articulo.

Articulo 33
Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas, incluidas medidas
legislativas, administrativas, sociales y educacionales, para proteger a los nifios
contra el uso ilicito de los estupefacientes y sustancias sicotropicas enumeradas
en los tratados internacionales pertinentes, y para impedir que se utilice a nifios
en la produccién vy el tréfico ilicitos de esas sustancias.

Articulo 34

Los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de
explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los Estados Partes tomardn, en
particular, todas las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que
sean necesarias para impedir:

a) La incitacion o la coaccion para que un nifio se dedique a cualquier actividad
sexual ilegal,

b) La explotacion del nifio en la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales;

c) La explotacién del nifio en espectaculos o materiales pornograficos.
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Articulo 35

Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter nacional, bilateral y
multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de
nifios para cualquier fin o en cualquier forma.

Articulo 36

Los Estados Partes protegeran al nifio contra todas las demés formas de
explotacion que sean perjudiciales para cualquier aspecto de su bienestar.

Articulo 37
Los Estados Partes velaran por que:

a) Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos 0 penas crueles,
inhumanos o degradantes. No se impondrd la pena capital ni la de prision
perpetua sin posibilidad de excarcelacién por delitos cometidos por menores de
18 afios de edad;

b) Ningln nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion,
el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevard a cabo de conformidad con
la ley y se utilizara tan solo como medida de ultimo recurso y durante el periodo
mas breve que proceda;

c) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que
merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en
cuenta las necesidades de las personas de su edad. En particular, todo nifio
privado de libertad estard separado de los adultos, a menos que ello se considere
contrario al interés superior del nifio, y tendra derecho a mantener contacto con
su familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias
excepcionales;

d) Todo nifio privado de su libertad tendrd derecho a un pronto acceso a la
asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la
legalidad de la privacion de su libertad ante un tribunal u otra autoridad
competente, independiente e imparcial y a una pronta decision sobre dicha
accion.

Articulo 38

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar y velar por que se respeten las
normas del derecho internacional humanitario que les sean aplicables en los
conflictos armados y que sean pertinentes para el nifio.

2. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar que las
personas que aun no hayan cumplido los 15 afios de edad no participen
directamente en las hostilidades.

3. Los Estados Partes se abstendran de reclutar en las fuerzas armadas a las
personas que no hayan cumplido los 15 afios de edad. Si reclutan personas que
hayan cumplido 15 afios, pero que sean menores de 18, los Estados Partes
procuraran dar prioridad a los de mas edad.
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4. De conformidad con las obligaciones dimanadas del derecho internacional
humanitario de proteger a la poblacion civil durante los conflictos armados, los
Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar la proteccion
y el cuidado de los nifios afectados por un conflicto armado.

Articulo 39

Los Estados Partes adoptardn todas las medidas apropiadas para promover la
recuperacion fisica y psicologica y la reintegracion social de todo nifio victima
de: cualquier forma de abandono, explotacion o abuso; tortura u otra forma de
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos armados. Esa
recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo en un ambiente que fomente la
salud, el respeto de si mismo v la dignidad del nifio.

Articulo 40

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que
ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber
infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido
de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos
humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en
cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio y
de que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad.

2. Con este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los
instrumentos internacionales, los Estados Partes garantizaran, en particular:

a) Que no se alegue que ningun nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse
0 declare culpable a ningin nifio de haber infringido esas leyes, por actos u
omisiones que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales
en el momento en que se cometieron;

b) Que a todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a
quien se acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo
siguiente:

i) Que se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme
ala ley,

i) Que sera informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente, por
intermedio de sus padres o sus representantes legales, de los cargos que pesan
contra él y que dispondrd de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la
preparacion y presentacion de su defensa;

i) Que la causa serd dirimida sin demora por una autoridad u oOrgano judicial
competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la
ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos
que se considerare que ello fuere contrario al interés superior del nifio, teniendo
en cuenta en particular su edad o situacion y a sus padres o representantes
legales;
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iv) Que no serd obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que podré
interrogar o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la participacion
y el interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de igualdad;

v) Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta
decision y toda medida impuesta a consecuencia de ella, seran sometidas a una
autoridad u organo judicial superior competente, independiente e imparcial,
conforme ala ley;

vi) Que el nifio contarda con la asistencia gratuita de un intérprete si no
comprende o no habla el idioma utilizado;

vii) Que se respetard plenamente su vida privada en todas las fases del
procedimiento.

3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos
para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a
quienes se acuse 0 declare culpables de haber infringido esas leyes, y en
particular:

a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que los
nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales;

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcién de medidas para tratar a
esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se
respetaran plenamente los derechos humanos y las garantias legales.

4. Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las ordenes de
orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en
hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacion profesional, asi
como otras posibilidades alternativas a la internacion en instituciones, para
asegurar que los nifios sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que
guarde proporcion tanto con sus circunstancias como con la infraccion.

Articulo 41
Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara a las disposiciones que
sean mas conducentes a la realizacion de los derechos del nifio y que puedan
estar recogidas en:
a) El derecho de un Estado Parte; o

b) El derecho internacional vigente con respecto a dicho Estado.

PARTE I

Articulo 42

Los Estados Partes se comprometen a dar a conocer ampliamente los principios
y disposiciones de la Convencion por medios eficaces y apropiados, tanto a los
adultos como a los nifos.
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Articulo 43

1. Con la finalidad de examinar lor progresos realizados en el cumplimiento de
las obligaciones contraidas por los Estados Partes en la presente Convencién, se
establecera un Comité de los Derechos del Nifio que desempefiard las funciones
que a continuacion se estipulan.

2. El Comité estard integrado por diez expertos de gran integridad moral y
reconocida competencia en las esferas reguladas por la presente Convencion.
Los miembros del Comité seran elegidos por los Estados Partes entre sus
nacionales y ejerceran sus funciones a titulo personal, teniéndose debidamente
en cuenta la distribucion geogréfica, asi como los principales sistemas juridicos.

(enmienda)

3. Los miembros del Comité seran elegidos, en votacion secreta, de una lista de
personas designadas por los Estados Partes. Cada Estado Parte podra designar a
una persona escogida entre sus propios nacionales.

4. La eleccion inicial se celebrara a mas tardar seis meses después de la entrada
en vigor de la presente Convencion y ulteriormente cada dos afios. Con cuatro
meses, como minimo, de antelacion respecto de la fecha de cada eleccion, el
Secretario General de las Naciones Unidas dirigird una carta a los Estados Partes
invitandolos a que presenten sus candidaturas en un plazo de dos meses. El
Secretario General preparard después una lista en la que figuraran por orden
alfabético todos los candidatos propuestos, con indicacion de los Estados Partes
que los hayan designado, y la comunicard a los Estados Partes en la presente
Convencion.

5. Las elecciones se celebraran en una reunion de los Estados Partes convocada
por el Secretario General en la Sede de las Naciones Unidas. En esa reunion, en
la que la presencia de dos tercios de los Estados Partes constituira quérum, las
personas seleccionadas para formar parte del Comité seran aquellos candidatos
que obtengan el mayor nimero de votos y una mayoria absoluta de los votos de
los representantes de los Estados Partes presentes y votantes.

6. Los miembros del Comité seran elegidos por un periodo de cuatro afos.
Podran ser reelegidos si se presenta de nuevo su candidatura. El mandato de
cinco de los miembros elegidos en la primera eleccion expirara al cabo de dos
afios; inmediatamente después de efectuada la primera eleccion, el presidente de
la reunion en que ésta se celebre elegira por sorteo los nombres de esos cinco
miembros.

7. Si un miembro del Comité fallece o dimite o declara que por cualquier otra
causa no puede seguir desempefiando sus funciones en el Comité, el Estado
Parte que propuso a ese miembro designara entre sus propios nacionales a otro
experto para ejercer el mandato hasta su término, a reserva de la aprobacion del
Comité.

8. El Comité adoptara su propio reglamento.

9. El Comité elegird su Mesa por un periodo de dos afios.
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10. Las reuniones del Comité se celebraran normalmente en la Sede de las
Naciones Unidas o en cualquier otro lugar conveniente que determine el Comité.
El Comité se reunird normalmente todos los afios. La duracion de las reuniones
del Comité sera determinada y revisada, si procediera, por una reunion de los
Estados Partes en la presente Convencion, a reserva de la aprobacion de la
Asamblea General.

11. El Secretario General de las Naciones Unidas proporcionara el personal y los
servicios necesarios para el desempefio eficaz de las funciones del Comité
establecido en virtud de la presente Convencion.

12. Previa aprobacion de la Asamblea General, los miembros del Comité
establecido en virtud de la presente Convencidén recibiran emolumentos con
cargo a los fondos de las Naciones Unidas, segin las condiciones que la
Asamblea pueda establecer.

Articulo 44

1. Los Estados Partes se comprometen a presentar al Comité, por conducto del
Secretario General de las Naciones Unidas, informes sobre las medidas que
hayan adoptado para dar efecto a los derechos reconocidos en la Convencion y
sobre el progreso que hayan realizado en cuanto al goce de esos derechos:

a) En el plazo de dos afios a partir de la fecha en la que para cada Estado Parte
haya entrado en vigor la presente Convencion;

b) En lo sucesivo, cada cinco afos.

2. Los informes preparados en virtud del presente articulo deberan indicar las
circunstancias y dificultades, si las hubiere, que afecten al grado de
cumplimiento de las obligaciones derivadas de la presente Convencidén. Deberan
asimismo, contener informacion suficiente para que el Comité tenga cabal
comprension de la aplicacion de la Convencion en el pais de que se trate.

3. Los Estados Partes que hayan presentado un informe inicial completo al
Comité no necesitan repetir, en sucesivos informes presentados de conformidad
con lo dispuesto en el inciso b) del parrafo 1 del presente articulo, la
informacidén basica presentada anteriormente.

4. El Comité podra pedir a los Estados Partes mas informacion relativa a la
aplicacién de la Convencion.

5. El Comité presentard cada dos afios a la Asamblea General de las Naciones
Unidas, por conducto del Consejo Econdémico y Social, informes sobre sus
actividades.

6. Los Estados Partes daran a sus informes una amplia difusion entre el publico
de sus paises respectivos.
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Articulo 45

Con objeto de fomentar la aplicacion efectiva de la Convencion y de estimular la
cooperacion internacional en la esfera regulada por la Convencion:

a) Los organismos especializados, el Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia y deméas oOrganos de las Naciones Unidas tendran derecho a estar
representados en el examen de la aplicacion de aquellas disposiciones de la
presente Convencion comprendidas en el &mbito de su mandato. EI Comité
podra invitar a los organismos especializados, al Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia y a otros érganos competentes que considere apropiados a que
proporcionen asesoramiento especializado sobre la aplicacion de la Convencion
en los sectores que son de incumbencia de sus respectivos mandatos. ElI Comite
podra invitar a los organismos especializados, al Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia y demés drganos de las Naciones Unidas a que presenten
informes sobre la aplicacion de aquellas disposiciones de la presente
Convencion comprendidas en el ambito de sus actividades;

b) ElI Comité transmitira, segun estime conveniente, a los organismos
especializados, al Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia y a otros
6rganos competentes, los informes de los Estados Partes que contengan una
solicitud de asesoramiento o de asistencia técnica, 0 en los que se indique esa
necesidad, junto con las observaciones y sugerencias del Comité, si las hubiere,
acerca de esas solicitudes o indicaciones;

c) El Comité podra recomendar a la Asamblea General que pida al Secretario
General que efectle, en su nombre, estudios sobre cuestiones concretas relativas
a los derechos del nifio;

d) El Comité podra formular sugerencias y recomendaciones generales basadas
en la informacion recibida en virtud de los articulos 44 y 45 de la presente
Conwvencion. Dichas sugerencias y recomendaciones generales deberan
transmitirse a los Estados Partes interesados y notificarse a la Asamblea
General, junto con los comentarios, si los hubiere, de los Estados Partes.

PARTE Il

Articulo 46
La presente Convencidn estara abierta a la firma de todos los Estados.

Articulo 47

La presente Convencion esta sujeta a ratificacion. Los instrumentos de
ratificacion se depositardn en poder del Secretario General de las Naciones
Unidas.

Articulo 48

La presente Convencion permanecerd abierta a la adhesion de cualquier Estado.
Los instrumentos de adhesion se depositaran en poder del Secretario General de
las Naciones Unidas.
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Articulo 49

1. La presente Convencion entrard en vigor el trigésimo dia siguiente a la fecha
en que haya sido depositado el vigésimo instrumento de ratificacion o de
adhesion en poder del Secretario General de las Naciones Unidas.

2. Para cada Estado que ratifique la Convencion o se adhiera a ella después de
haber sido depositado el vigésimo instrumento de ratificacion o de adhesion, la
Convencion entrard en vigor el trigésimo dia después del depdsito por tal Estado
de su instrumento de ratificacion o adhesion.

Articulo 50

1. Todo Estado Parte podrd proponer una enmienda y depositarla en poder del
Secretario General de las Naciones Unidas. El Secretario General comunicara la
enmienda propuesta a los Estados Partes, pidiéndoles que les notifiquen si
desean que se convoque una conferencia de Estados Partes con el fin de
examinar la propuesta y someterla a votacion. Si dentro de los cuatro meses
siguientes a la fecha de esa notificacion un tercio, al menos, de los Estados
Partes se declara en favor de tal conferencia, el Secretario General convocara
una conferencia con el auspicio de las Naciones Unidas. Toda enmienda
adoptada por la mayoria de Estados Partes, presentes y votantes en la
conferencia, serd sometida por el Secretario General a la Asamblea General de
las Naciones Unidas para su aprobacion.

2. Toda enmienda adoptada de conformidad con el parrafo 1 del presente
articulo entrara en vigor cuando haya sido aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas y aceptada por una mayoria de dos tercios de los Estados
Partes.

3. Cuando las enmiendas entren en vigor seran obligatorias para los Estados
Partes que las hayan aceptado, en tanto que los deméas Estados Partes seguiran
obligados por las disposiciones de la presente Convencion y por las enmiendas
anteriores que hayan aceptado.

Articulo 51

1. El Secretario General de las Naciones Unidas recibira y comunicard a todos
los Estados el texto de las reservas formuladas por los Estados en el momento de
la ratificacion o de la adhesion.

2. No se aceptara ninguna reserva incompatible con el objeto y el propdsito de la
presente Convencion.

3. Toda reserva podrd ser retirada en cualquier momento por medio de una
notificacion hecha a ese efecto y dirigida al Secretario General de las Naciones
Unidas, quien informara a todos los Estados. Esa notificacion surtira efecto en la
fecha de su recepcion por el Secretario General.

Articulo 52

Todo Estado Parte podra denunciar la presente Convencion mediante
notificacion hecha por escrito al Secretario General de las Naciones Unidas. La
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denuncia surtira efecto un afio después de la fecha en que la notificacion haya
sido recibida por el Secretario General.

Articulo 53

Se designa depositario de la presente Convencion al Secretario General de las
Naciones Unidas.

Articulo 54

El original de la presente Convencion, cuyos textos en arabe, chino, espafiol,
francés, inglés y ruso son igualmente auténticos, se depositard en poder del
Secretario General de las Naciones Unidas.

EN TESTIMONIO DE LO CUAL, los infrascritos plenipotenciarios,

debidamente autorizados para ello por sus respectivos gobiernos, han firmado la
presente Convencion.
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ANEXO N°6

LEY QUE REGULA EL PROCESO DE
FILIACION JUDICIAL DE PATERNIDAD
EXTRAMATRIMONIAL-LEY 28475.
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CONGRESO DE LA REPUBLICA

LEY QUE REGULA EL PROCESO DE FILIACION JUDICIAL DE
PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL

LEY N©° 28457
EL PRESIDENTE DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA,;
Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE REGULA EL PROCESO DE FILIACION JUDICIAL DE
PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL

Articulo 1.- Demanda y Juez competente

Quien tenga legitimo interés en obtener una declaracion de paternidad puede
pedir a un Juez de Paz Letrado que expida resolucion declarando la filiacion
demandada.

Si el emplazado no formula oposicion dentro del plazo de diez dias de haber sido

notificado validamente, el mandato se convertirda en declaracion judicial de paternidad.
Articulo 2.- Oposicion

La oposicion suspende el mandato si el emplazado se obliga a realizarse la
prueba biologica del ADN, dentro de los diez dias siguientes. El costo de la prueba sera
abonado por el demandante en el momento de la toma de las muestras o podra solicitar
el auxilio judicial a que se refieren el articulo 179 y siguientes del Codigo Procesal
Civil.

El ADN sera realizado con muestras del padre, la madre y el hijo.

Si transcurridos diez dias de vencido el plazo, el oponente
no cumpliera con la realizacibn de la prueba por causa
injustificada, la oposicién serd declarada improcedente y el

mandato se convertira en declaracion judicial de paternidad.

Articulo 3.- Oposiciéon fundada
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Si la prueba produjera un resultado negativo, la oposicion serd declarada
fundada y el demandante serd condenado a las costas y costos del proceso.

Articulo 4.- Oposicion infundada

Si la prueba produjera un resultado positivo, la oposicion serd declarada
infundada, el mandato se convertird en declaracion judicial de paternidad y el

emplazado sera condenado a las costas y costos del proceso.
Articulo 5.- Apelacion

La declaracion judicial de filiacion podra ser apelada dentro del plazo de tres

dias. El Juez de Familia resolvera en un plazo no mayor de diez dias.
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

PRIMERA.- Modifica el articulo 402 inciso 6) del Codigo Civil

Modificase el articulo 402 inciso 6) del Codigo Civil, en los términos siguientes:

"Articulo 402.- Procedencia de la declaracién judicial de paternidad

extramatrimonial

La paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada:
(...)

6. Cuando se acredite el vinculo parental entre el presunto padre y el hijo a
través de la prueba del ADN u otras pruebas genéticas o cientificas con igual o mayor
grado de certeza.

Lo dispuesto en el presente inciso no es aplicable respecto del hijo de la mujer

casada cuyo marido no hubiese negado la paternidad.

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."

SEGUNDA.- Modifica los articulos 53 y 57 del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial

Modificanse los articulos 53 y 57 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica

del Poder Judicial, en los términos siguientes:

"Articulo 53.- Competencia de los Juzgados de Familia
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Los Juzgados de Familia conocen:
En materia civil:

a) Las pretensiones relativas a las disposiciones generales del Derecho de
Familia y a la sociedad conyugal, contenidas en las Secciones Primera y Segunda del
Libro 111 del Codigo Civil y en el Capitulo X del Titulo | del Libro Tercero del Codigo

de los Nifios y Adolescentes.

b) Las pretensiones concernientes a la sociedad paterno-filial, con excepcion de
la adopcion de nifios adolescentes, contenidas en la Seccion Tercera del Libro 11l del
Cadigo Civil, y en los Capitulos I, 11, I1l, VIl y IX del Libro Tercero del Cddigo de los
Nifios y Adolescentes y de la filiacion extramatrimonial prevista en el articulo 402
inciso 6) del Cadigo Civil.

(...)

Articulo 57.- Competencia de los Juzgados de Paz Letrados

Los Juzgados de Paz Letrados conocen:

En materia civil:

1. De las acciones derivadas de actos o contratos civiles o comerciales, inclusive
las acciones interdictales, posesorias o de propiedad de bienes muebles o inmuebles,
siempre que estén dentro de la cuantia sefialada por el Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial;

2. De las acciones de desahucio y de aviso de despedida conforme a la cuantia
que establece el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial;

3. De los procedimientos de jurisdiccion wvoluntaria que establezca la Ley,

diligencias preparatorias y legalizacion de libros contables y otros;

4. De las acciones relativas al Derecho Alimentario, con la cuantia y los

requisitos sefialados por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial;

5. De las tercerias excluyentes de propiedad, derivadas de los procesos de su
conocimiento. Si en éstas no se dispone el levantamiento del embargo, el Juez de Paz
Letrado remite lo actuado al Juez Especializado que corresponda, para la continuacion
del tramite.

En los otros casos levanta el embargo, dando por terminada la terceria;
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6. De los asuntos relativos a indemnizaciones derivadas de accidentes de
transito, siempre que estén dentro de la cuantia que establece el Consejo Ejecutivo del

Poder Judicial;

7. De los procesos ejecutivos hasta la cuantia que sefiale el Consejo Ejecutivo

del Poder Judicial;

8. De las acciones de filiacion extramatrimonial previstas en el articulo 402
inciso 6) del Cadigo Civil;

9. De los deméas que sefala la ley."”
TERCERA.- Disposicién modificatoria y derogatoria

Modificase o derdgase toda disposicion que se oponga a lo dispuesto en la

presente Ley.
CUARTA.- Procesos en tramite
Los procesos en tramite se adecuaran a lo dispuesto en la presente Ley.
Comuniquese al sefior Presidente de la Republica para su promulgacion.
En Lima, a los catorce dias del mes de diciembre de dos mil cuatro.
ANTERO FLORES-ARAOZ E.
Presidente del Congreso de la Republica
NATALE AMPRIMO PLA
Primer Vicepresidente del Congreso de la Republica
AL SENOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA
POR TANTO:

No habiendo sido promulgada dentro del plazo constitucional por el sefior
Presidente de la Republica, en cumplimiento de los articulos 108 de la Constitucion
Politica y 80 del Reglamento del Congreso, ordeno que se publique y cumpla.

En Lima, a los siete dias del mes de enero de dos mil cinco.
ANTERO FLORES-ARAOZ E.
Presidente del Congreso de la Republica

NATALE AMPRIMO PLA
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Primer Vicepresidente del Congreso de la Republica
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