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RESUMEN

La presente tesis estd referida a la situacion actual de la identidad del
nifilo como derecho amparado por nuestra Constitucion Politica, dicho derecho nace
desde el momento de la concepcion, y a lo largo de nuestra vida debe ser reconocido y
protegido por nuestro sistema juridico; sin embargo en la actualidad existe la
posibilidad de realizar un proceso de impugnacion de paternidad, mediante el cual se va
a reconocer el derecho de filiacion del padre, por lo que este puede vulnerar el derecho
constitucional de identidad del nifio; es asi, que se evidencia la problematica del
conflicto dentro de nuestro sistema juridico entre el derecho de identidad del nifio y el
derecho de paternidad.

Por el derecho a la identidad, el sujeto esta facultado a que se le
reconozca como el mismo y no como otro. El derecho a la identidad demanda que no
existan normas juridicas que obstaculicen que la persona sea tenida legalmente como
hijo de quien biol6gicamente es el padre. El derecho a la identidad comprende la
proteccidn a una identidad dindmica, que vendrian a ser el conjunto de vivencias, actos,
ensefianzas que forman la personalidad de la persona; y la identidad estatica, que esta
conformada por todos aquellos datos e informacién que nos permiten reconocer a una

persona.

Es esencial preservar el derecho a la identidad estatica del nifio, ante
cualquier derecho que trate de colocar trabas a su adecuada aplicacion en base a la

justificacion del derecho a la intimidad del presunto padre.

La prueba de ADN contribuye a preservar la verdad biol6gica del nifio,
asi como su derecho a la identidad, sin embargo algunos presuntos padres buscan
desnaturalizar el propdsito de dicha prueba alegando la preeminencia de otros derechos
entre ellos el derecho a la intimidad, sin embargo se debe tener en cuenta que en un
proceso de filiacién extramatrimonial en donde existe un conflicto de derechos, estos no
pueden tener el mismo alcance de los derechos del nifio, los cuales deberan prevalecer

teniendo presente el interés superior del nifio.
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El ejercicio del derecho a la identidad colisiona en nuestro pais con la
impugnacion de paternidad. Ante esta situacion la Convencion de los Derechos del Nifio
en los articulos 7 y 8 prefiere el derecho a la identidad. Ademas, frente a situaciones de
conflicto de derecho debe buscar una interpretacion armdénica y conciliadora de diversos
preceptos para que estas respuestas estén inspiradas en pautas de compatibilizacién y no

de oposicién

En este contexto la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece el
“Principio del Interés Superior del Nifio”; y es el principio sobre el que se articula el
régimen de proteccion a favor de la infancia. En consecuencia, el fundamento de la

doctrina del Interés Superior del Nifio es la proteccion especial.

Finalmente, el presente trabajo tiene relevancia humana, debido a que
involucra a un sector de la sociedad como son las familias, ya que este trabajo tiene
implicancias juridicas esencialmente en la identidad del nifio, asi como en la

impugnacion de la paternidad.
PALABRAS CLAVES:

Derecho a la Identidad
Identidad del nifio
Impugnacion de paternidad

> w0 D

Interés Superior del Nifio
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ABSTRACT

This thesis refers to the fact that today the identity of the child is a right
that is covered by our Political Constitution, that right is born from the moment of
conception, and throughout our life must be recognized and protected by our system
legal; However, at present there is the possibility of carrying out a process of challenge
of paternity, through which the right of filiation of the father is recognized, which may
violate the constitutional right of the child's identity; Thus, the problem of conflict
within our legal system between the right of identity of the child and the right of
paternity is evident.

For the right to identity, the subject is entitled to be recognized as the
same and not as another. The right to identity demands that there be no legal rules that
impede that the person is legally held as the child of the biologically the father. The
right to identity includes the protection of a dynamic identity, which would become the
set of experiences, acts, teachings that form the personality of the person; And static
identity, which is made up of all those data and information that allow us to recognize a

person.

It is essential to preserve the right to the child's static identity, against any
right that tries to place obstacles to its proper application based on the justification of
the right to privacy of the alleged father.

The DNA test contributes to preserve the biological truth of the child, as
well as his right to identity, however, some presumed parents seek to denature the
purpose of this test by claiming the pre-eminence of other rights including the right to
privacy, Take into account that in a process of extramarital affiliation where there is a
conflict of rights, they can not have the same scope of the rights of the child, which
must prevail taking into account the best interests of the child.

The exercise of the right to identity collides in our country with the
challenge of paternity. In this situation, the Convention on the Rights of the Child in
Articles 7 and 8 prefers the right to identity. In addition to situations of conflict of law
should seek a harmonious and conciliatory interpretation of various precepts so that

these responses are inspired by patterns of compatibilization and not opposition
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In this context, the Convention on the Rights of the Child establishes the
"Higher Interest of the Child" and is the principle on which the protection regime for
children is based. Consequently, the foundation of the doctrine of the Superior Interest

of the Child is the special protection.

Finally, this work has human relevance, because it involves a sector of
society as are the families since this work has legal implications essentially on the

identity of the child as well as on the challenge of parenthood.

KEY WORDS:

Law to identity
Identity of thechild
Paternity challenge

> LD oE

Interesthigher of the child
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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene por finalidad conocer y profundizar los aspectos mas
relevantes sobre la importancia del derecho a la identidad del nifio en los procesos de

impugnacion de paternidad.

En la actualidad se aprecia que existe escasa investigacion sobre la filiacion de los nifios
y es la razén principal porque nos inclinamos a asumir la elaboracion de la presente
tesis que se centra esencialmente en el derecho a la identidad y la impugnacion de

paternidad

Este trabajo para su mayor comprension se encuentra dividido en cuatro capitulos. El
primer Capitulo esté referido al marco tedrico y tratamos sobre definicion de familia,
antecedentes historicos de la familia, definicion de filiacion, tipos de filiacion, la
filiacién en el Cddigo Civil Peruano, derecho a la identidad, derecho del nifio a la

identidad, principio de interés superior del nifio y concepto de prueba

En el segundo Capitulo se presenta concepto de prueba ADN, impugnacion de la
paternidad, plazo, derecho a la identidad e impugnacion de la paternidad, el interés
superior del nifio como fundamento en la regulacién de la impugnacion de la paternidad
matrimonial, la prueba de ADN vy la filiacion, la filiacion extramatrimonial y la prueba
de ADN, Convencion Americana de los Derechos Humanos, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, Declaracion Universal de Derechos Humanos,
Convencion sobre los Derechos del Nifio, Constitucion Politica del Perd, Codigo de los
Nifios y Adolescentes y legislacion comparada. EIl tercer Capitulo esta referido a la

jurisprudencia sobre la presente tematica y se efectua el analisis de la misma.

En relacion al cuarto capitulo se presenta los resultados de la investigacion en base a

una encuesta que se aplico a los abogados de la ciudad de Arequipa.

Finalmente, en esta investigacion entregamos las conclusiones, sugerencias, bibliografia
y los respectivos anexos. La presente investigacion ha sido efectuada con el mayor
empefio y voluntad posible y por ello se espera alcanzar los mejores logros con el
proposito de mejorar de manera constante nuestra calidad académica.
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CAPITULO |
LA FILIACION DEL MENOR Y EL DERECHO A LA IDENTIDAD
1.1. DEFINICION DE FAMILIA

Al termino familia se le asigna dos sentidos: un sentido amplio, por el cual se
define a aquel grupo de personas que por naturaleza o por derecho estan sujetas
a la potestad de uno, y otro sentido estricto, segun el cual se le considera como la
agrupacion de personas cuya generacion es comun por descender de un mismo

tronco o raiz; comprende a los padres y a los hijos*

En el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de Manuel Ossorio®

encontramos las siguientes acepciones:

La definicion de Belluscio, en un sentido amplio:" Es el conjunto de parientes
con los cuales existe algun vinculo juridico, en el que cada individuo es el centro
de alguno de ellos, diferente segun la persona a quien se la refiera y que alcanza
a los ascendientes y descendientes sin limitacion de grado, a los colaterales por
consanguinidad hasta el sexto grado y a los afines hasta el cuarto; y que, en un
sentido mas restringido, es el nucleo paterno filial o agrupacion formada por el
padre, la madre, y los hijos que conviven con ellos 0 que se encuentran bajo su
potestad. Sin que quepa desconocer un concepto intermedio, en el cual la familia
es el grupo social integrado por las personas que viven en una casa bajo la
autoridad del sefior de ella. Esta ultima definicion es la que corresponde a la
familia romana y que fue aceptada por las Leyes de Partidas, en que el grupo

familiar estaba integrado incluso por los sirvientes"

La familia es un grupo complejo en constante evolucion, que comprende
miembros en distintas fases de desarrollo, unidos entre ellos por roles y

funciones interrelacionados y diversificados.

! MANS, Jaime Y PUIGARNAU: El Consentimiento Matrimonial. Pag. 3
2 OSSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. P4g. 313
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Los hermanos Mazeaud, definen la familia como “la agrupacion de personas que
unidas por vinculos de sangre o que siendo esposos viven bajo un mismo techo y

obedecen a una misma autoridad; quien es el padre de familia”.

Arturo Valencia Zea afirma que la familia es “el grupo de personas formado por

el padre, la madre y los hijos que viven en comunidad doméstica.

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

contemporaneo también, integra la sociedad familiar otros parientes™.

La familia es una institucion que se encuentra en todas las sociedades,
constituyéndose como la célula de la sociedad y la principal forma de
organizacion de la vida personal, la cual se inicia con la union matrimonial y el
vinculo de parentesco; por lo tanto, tiene derecho a la proteccion de la sociedad

y del Estado.

1.2.  ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA FAMILIA

En relacion a la familia primitiva se aprecia que esta figura juridica es la mas
antigua e importante forma de agrupacion de las personas; tan antigua como la
humanidad misma. Primitivamente la razon de integracion de los grupos era la
religion y el culto a los antepasados, y no existian las razones naturales ni la
generacion, basicamente porque se desconocia toda relacion natural que no fuera
la existente entre la madre y su prole.

Los grupos familiares se agruparon en células mds o menos numerosas,
sometidos a la potestad del jefe de la tribu, que podia ser un varén o una mujer,

segun se tratara de organizaciones patriarcales o matriarcales.

Se aprecia que el matriarcado resulta de la admiracion, el respeto, la envidia y el
sentimiento de inferioridad que suscitaba la productividad natural de la mujer,

3 PETIT, Eugene. Tratado elemental de Derecho Romano. Pag. 96.
4 VALENZA ZEA, Arturo. Derecho Civil Derecho de Familia. Pag. 9.
5 COELLO GARCIA, Enrique, Derecho Civil, Derecho de Familia. Pag. 22
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especialmente cuando todavia no se comprendia muy bien el papel exacto del
hombre en la procreacion. Cuando so6lo la maternidad era indiscutible, sélo a la
mujer podia referirse el principio de consanguinidad y ella ejercia el mando en el

grupo familiar.

El patriarcado, caracterizado por la monogamia, la autoridad del padre en la
familia, el dominio de los hombres, el respeto a la ley humana, el predominio del
pensamiento racional y la voluntad de modificacion de los fendmenos naturales
por la mano del hombre, supuestamente representé un progreso sobre el mundo
matriarcal, que privilegiaba los vinculos de sangre, dela tierra, la igualdad, el
amor, la paz y la felicidad, y aceptaba pasivamente los fendmenos naturales.

Desde la mas oscura y lejana historia encontramos las huellas de las mujeres,
promotoras de la vida y constructoras de lo humano y noble. El poder matriarcal

no es politico pero la conservacion del linaje fluye por la linea materna.

La gens griega parece ser el origen del sistema patriarcal. En Grecia antigua la
familia estaba constituida por un grupo de personas cuya religion permitia

invocar al mismo Dios y ofrecer comida funebre a sus antepasados comuneros.

En el Derecho Romano se entendia en su sentido propio por familia 0o’domus: la

reunion de personas colocadas bajo la autoridad o la manus de un jefe tnico.®

En Roma se daban diversos significados al vocablo familia. Suarez Franco’ cita

los siguientes:

1) Conjunto de personas unidas entre si por vinculos de agnacién. Nos
referimos aqui al lazo que une a los parientes, el parentesco, y la sumision a

una misma autoridad;

2) Celula formada por individuos colocados bajo la potestad del pater familias,
0 bajo su patria potestad o manus; recordemos que el pater tiene todos los
poderes familiares, y todos ellos absolutos: manus sobre la mujer, patria

6 PETIT, Eugene. Tratado elemental de Derecho Romano. Pag. 96.
7 SUAREZ FRANCO, Roberto: Derecho de Familia, Tomo 1. Pag. 6- 11
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potestad sobre los hijos, potestad sobre los esclavos, y mancipium sobre los

ciudadanos romanos reducidos a condicion servil;

3) Los individuos que tenian su origen comun por descender de un mismo

tronco;
4) el mismo patrimonio de la persona;
5) Los esclavos pertenecientes a una persona.

La familia se caracterizd en ambas culturas, griega y romana, por la cohesién
entre sus integrantes, originada en el mismo culto a los antepasados, y por la
autoridad ejercida por el padre o cabeza de familia, quien tenia un poder de
correccion casi ilimitado, era el sefior y soberano y no el padre de su familia. La
familia se conservaba a través del varon y la mujerera considerada como el fin
del linaje (fines familiae) porque no era juridicamente idénea para perpetuar la

descendencia.

En el Derecho Romano se establecido el “Tollere Liberum”, que era aquella
ceremonia por medio de la cual el marido o jefe del grupo familiar aceptaba o
rechazaba al recién nacido que era presentado; actitud que permitia 6 impedia su
entrada en la familia y que en algunos pueblos y por algunos autores ha sido
interpretada como reconocimiento de la propia paternidad y origen del poder

paterno.

Se aprecia que, en Roma, se trato a los hijos extramatrimoniales con demasiada
severidad, pero a partir de que se expidié el Edicto Unde Copgnati el rigor
comenz0 a atenuarse, dicho edicto establecia las obligaciones que emergian del

parentesco natural esencialmente de la sangre.

La evolucion familiar se dio en el sentido de la limitacion al poder paterno, al
suprimirse los atributos de sacerdote y magistrado; la adquisicion de derechos
por parte de los hijos, tales como los sucesorios; y el reconocimiento de algunas
prerrogativas a la mujer, sometida a la manus.
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Con el advenimiento del cristianismo, a partir del emperador Constantino, la
familia romana tuvo un cardcter mas humano y la autoridad del padre
evoluciond hacia un concepto de deber para con los hijos y la esposa. La
influencia de la doctrina cristiana prevalecid en el medioevo.

Se considerd6 como base de la familia la indisolubilidad del matrimonio, la
asociacion y el respeto mutuo entre los conyuges y la autoridad del esposo sobre
la esposa y los hijos.

Un cambio importante ocurrio en 1598, cuando se promulgd el Edicto de
Nantes, mediante el cual se prohibi6 a los protestantes la celebracion del
matrimonio ante los ministros del culto, por lo que se vieron obligados a
presentarse ante los oficiales laicos de la justicia civil para contraer nupcias; se
produjo asi la laicizacion de la institucién matrimonial, hasta ese momento

monopolio religioso.

La potestad del marido sobre la esposa (potestad marital) adquiri6 en la Edad
Media un contenido tutelar, tanto en el campo patrimonial como personal; por su
parte, el concepto de patria potestad evolucion6 hacia formas de responsabilidad
en beneficio de los hijos; deberes hacia los hijos sustituyeron el sentido de poder
absoluto en cabeza del pater familias que habia caracterizado este concepto en el
derecho romano. Avanzado este periodo histdrico, la patria potestad se extendid

también a la madre, pero solamente en casos 0 bajo circunstancias especiales.

Con el surgimiento del Renacimiento y el movimiento filosofico de la
llustracion se producen cambios radicales en la organizacion social; la
composicion del grupo familiar se concreta a los padres y los hijos, quienes
deben ser independientes. La moral natural que promovieron influyd
notablemente en el Codigo de Napoledn, cuya influencia fue predominante para
la evolucidn de los paises europeos y las legislaciones latinoamericanas, basadas

en su herencia.

La familia conserva su estructura monogamica matrimonial, pero se impone el
matrimonio civil y, como consecuencia, se establece el divorcio. A partir de
1789 se tiende a la identificacion paulatina de los derechos y obligaciones de los

cényuges, con la consiguiente desaparicién de la potestad marital; la patria
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potestad llega a ser compartida y la autoridad paterna entendida como poder

llegar a desaparecer.

A pesar de esta evolucion, muchas de las instituciones de origen romano
mantienen su vigencia dentro de la estructura de las familias tradicionales. El
padre continda siendo el jefe del hogar y a €l estan supeditados tanto la esposa
como los hijos, aunque a la patria potestad se le asigna un contenido legal méas

cercano a la tutela que al poder romano.

Uno de los efectos de la Revolucion Francesa fue la promulgacion del Codigo
Civil o Cadigo de Napoleodn, en 1804, que tuvo gran influencia dentro de nuestro
sistema legal. En materia de Familia, se ratifica la disolucion del matrimonio por
medio del divorcio; se ratifico la autoridad marital casi absoluta, confirmando la
incapacidad de la mujer para el manejo de sus bienes. Reiteraron las diferencias
entre los hijos, segun el origen de las relaciones sexuales de sus padres. Basados
en el Derecho Canonico, ratificaron las obligaciones de fidelidad, proteccion y
ayuda mutua que se debian los conyuges, negandole a la mujer el derecho a la
sucesion testamentaria. La patria potestad fue absoluta y terminaba al llegar a la

mayoria de edad, o por emancipacién, o por matrimonio.

En 1816 se suprimio el divorcio, regresando a los principios sostenidos por la

Iglesia; posteriormente, en 1864, se restablecié nuevamente este instituto legal.®

En la Inglaterra del siglo XVII, el derecho de tutela (custody law) empezaba a
desarrollarse. Se empez6 usando el concepto de patria potestad, otorgaba
poderes absolutos a los padres sobre sus hijos, y sélo a finales del siglo XV1II, se
mudd hacia una nueva doctrina llamada parens patriae, la misma que reconocia
que el Estado tenia cierta funcion parental al poder intervenir mediante sus
tribunales en asuntos familiares con el fin de prevenir posibles dafios. EI Estado
viene a adoptar, entonces, un rol protector de las relaciones de familia
influenciado sin duda por las ideas de la llustracién y el Romanticismo. Es
dentro de esta doctrina que nacié la idea de que el Estado debia actuar para

proteger el “interés superior del nifio”,

8 GUITRON FUENTEVILLA, Julian: Prospectiva del Derecho Familiar. Pag. 13-14
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lo que llevd muchas veces a desviarse de la presuncién de que ser criado por el
padre respondia al interés superior del nifio en toda ocasion.

En el siglo XIX se adoptd en Inglaterra el Children Act de 1839, la doctrina de
los Tender Years, que propuso que la tutela de un nifio pequefio debia ser
otorgada a su madre, por responder al interés superior del nifio. En este sentido,
el término “interés superior del nifio en Inglaterra fue inicialmente usado como

un eufemismo para denominar las presunciones preferidas del momento.

Se aprecia que a lo largo de los siglos XIX y XX los reformadores y filantropos
extendieron la idea de que la nifiez debia ser una etapa feliz, reconociéndose las
necesidades especiales y caracteristicas propias de los nifios y hubo una
preocupacion especial por los nifios “ilegitimos”, que vivian aquejados por la
revolucion industrial. De la mano con esto estaba, naturalmente, la busqueda del
interés superior de los nifios en otros temas diversos como la tutela y la

proteccion estatal de nifios en estado de necesidad.

En 1946 el Parlamento Inglés establecié en su Constitucion Politica que la
paternidad debia ser una obligacion del padre con respecto a su supuesto hijo,
fue el Primer Decreto que se emitié en el Derecho Constitucional Inglés

regulando la paternidad.

En el derecho mas reciente las instituciones otorgan cada vez un mayor sentido
de obligacion a los esposos, especialmente en cuanto se refiere a los hijos; asi, se
define como delito el abandono, se regulan las obligaciones alimentarias, el
salario y el patrimonio familiar. Las leyes son, en general, mas permisivas en
materias como el divorcio, la equiparacion o aproximacion entre la filiacion
matrimonial y extramatrimonial y, en algunos paises, la despenalizacion del

aborto.

Es de destacar el aumento cada vez mas acentuado de matrimonios que se
disuelven mediante el divorcio, al mismo tiempo aumenta el nimero de parejas

no casadas. El tipo de familia patriarcal parece ceder terreno ante la familia
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contractual, basada en la igualdad de sus miembros a la hora de establecer el

vinculo en el momento de la boda.®
1.3. DEFINICION DE FILIACION

El origen de la palabra filiacion viene del latin filius, el cual quiere decir "hijos".
En consecuencia, la filiacion existe por el simple hecho de la procreacion, hecho
productor de vinculos juridicos en los distintos ordenamientos juridicos de las
sociedades. Esta figura, especificamente la paternidad, implica tanto un hecho
bioldégico como uno juridico. Sin embargo, dicha correspondencia puede no
llegar a darse, pues el estado de filiacion no siempre es correlativo a la
paternidad real, denominada biologica.

La filiacion, en principio es una relacion bioldgica entre padres y descendientes,

la cual tendra efectos juridicos después de su establecimiento en la legislacion.

Federico Puig Pefia expresa que la filiacion es el “nombre juridico” que recibe la
relacion natural de generacion, y esta al traducirse al campo del derecho, “viene
a producir consecuencias de particular relieve”, de tal manera que esa traduccion
“no es una mera tautologia” o “solo un cambio de palabras”, sino que se origina

2 e

“una verdadera investigadura”, “un estado”, con el consiguiente entrecruces de

derechos y obligaciones”.'°

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

proteccion del interés del hijo.

Y en un sentido amplio, la filiaciéon incluiria el hecho de la mera procreacion
bioldgica, aunque no haya trascendido el campo juridico como también los otros
casos en gue el derecho configura el emplazamiento paterno filial, asi sea como

resultado de las diferentes técnicas de procreacion artificial cuando se acude lisa

9 LA CRUZ BERDEJO José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco. Derecho de Familia. Pag. 24-29
10 PUIG PENA, Federico. Tratado de derecho civil espafiol. T. Il. Vol. Il. Pag. 3
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y llanamente a la figura adoptiva, en la que esta ausente por completo la base

bioldgica en las lineas maternas y paternas.**

De esta manera podemos afirmar que la filiacion es aquel vinculo que une a una
persona con todos sus ascendientes y descendientes; uniendo a los hijos con sus

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

Eduardo Zannoni define la filiacibn como "el conjunto de relaciones juridicas
que determinadas por la paternidad y la maternidad, vinculan a los padres con
los hijos dentro de la familia".> Esto evidencia que se trata de una relacion,
tanto biolégica como juridica, que une a quienes incurren en el acto de la

procreacion con su hijo, producto de dicho acto.

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

José Matos sefiala: “la filiacion establece el estado juridico de ciertas personas,

determinando las relaciones de familia”.*®

La filiacion constituye una de las instituciones fundamentales de todo
ordenamiento juridico, quizé la mas importante, pues “afecta a las personas en

sus raices mas intimas”.

Cabe precisar que la filiacion suele ser definida como “la relacion entre dos

; 14
personas que consiste en que una es padre o madre de la otra”.

La filiacién, es entonces, la relacion de descendencia existente entre dos personas,
entre las cuales existe un vinculo bioldgico, social afectivo y cultural. Esta inicial

realidad bioldgica, no obstante, es -a posteriori-abordada y regulada por el

1 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil, Vol. V. Pag. 311

2. ZANNONI, Eduardo. Derecho Civil. Derecho de Familia. Tomo Il. Pag. 283.

13 MATOS, José. Curso de Derecho Internacional Privado. P4g. 385.

4 CORRAL, Hernéan. Determinacion de la filiacion y acciones de estado en la reforma de la ley 19585. P4g. 8
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ordenamiento juridico, debido a la trascendencia para la organizacion de la familia,
la sociedad y el Estado.

También ha sido definida como “el vinculo juridico que une a un hijo con su

padre, con su madre.”*®

Jorge Angarita Goémez afirma que “la filiacion es la dependencia de unas

personas respecto de otras por haber sido engendradas por ellas.”*®

Por ello la filiacion es la relacion existente entre dos personas; una de las cuales
generalmente desciende de la otra; es una relacion que existe entre padre, madre
e hijos, y se establece por los lazos de sangre o voluntad declarada, entre el hijo
o0 hija 'y la madre y entre el hijo o hija y el padre, considerandose como la fuente
principal de la familia, comprendiendo un conjunto de derechos y obligaciones
que respectivamente se crean entre el padre y el hijo o hija y constituyen
también un estado juridico, entendido como una situacion permanente que el
derecho reconoce por virtud del hecho juridico de la procreacién, para mantener

vinculos constantes entre el padre o la madre y el hijo.

“La filiacion es el vinculo juridico, determinado por la procreacion, entre los

progenitores y sus hijos.”*’

“El fundamento de toda filiacion es el vinculo de sangre eXistente entre el padre

y el hijo, proveniente de las relaciones sexuales, licitas o ilicitas, de los padres.

Hace excepcion a esta regla la llamada filiacion adoptiva.”18

Doménico Barbero expresa que: “la filiacion es, ante todo, el hecho de la

generacion por nacimiento de una persona, llamada hijo, de otras dos personas, a

quienes se llama progenitores”*’

5 ROSSEL, Enrique. Derecho de familia. Pag. 15.

16 ANGARITA GOMEZ, Jorge. Lecciones de Derecho Civil. P4g. 34.

7 BOSSERT, Gustavo, y ZANNONI, Eduardo. Manual de Derecho de Familia. Pag. 439.
8 RAMOS, René. Derecho de Familia. Tomo Il. Pag. 389

9 BARBERO, Doménico. Sistema del Derecho privado. Pag. 105.
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Diego Espin Cénovas, sefiala que la filiacion es aquella "relacion existente entre
una persona de una parte, y otras dos, de las cuales una es el padre y otra la

madre de la primera"?°.

Planiol: “filiacion es la descendencia en linea recta; comprende toda la serie de
intermediarios que unen a una persona determinada, con tal o cual ancestro por

: 21
alejado que sea”.

Luis Diez Picazo y Antonio Gullon, afirman que la filiacion “...es aquella que se
establece entre personas a quienes el derecho coloca en la condicion de padre o

madre y también en la de hijos”.??

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

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

.y=

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

Asimismo, Enrique Varsi Rospigliosi, expresa lo siguiente: “(...) Dentro de todas
estas relaciones parentales la més importante y la de mayor jerarquia es la filiacion
(del latin: filius, hijo). Se entiende ésta como la relacion juridica parental existente
entre el padre y su hijo. Consustancialmente del ser humano, la filiacién forma
parte del derecho a la identidad. De ahi han ido surgiendo nuevos derechos que

20 ESPINCA NOVAS, Diego: Manual de Derecho civil espafiol, 7a. edicion, Pag. 338.
21 PLANIOL, Marcel. Derecho civil. Pag. 195

2 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil, Pag. 247.

23 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. Pég. 357.
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tienden a su proteccion y determinacion, como el derecho a la individualidad
bioldgica y el derecho a conocer el propio origen biolégico, prerrogativas ambas

que son innatas en el hombre (juse minis naturae) (.. .)”24

Manuel Albaladejo afirma que:

"... a toda persona le pertenece por ley un cierto estado de filiacion de sangre, el
hijo de sus progenitores. Pero cuando esos no son realmente los que figuran
como tales ante la ley, o cuando nadie figura legalmente como progenitor del
hijo, la posicion legal de los padres resulta ocuparla no por quienes deberian

ocuparla, sino por quienes aparecen como progenitores"”. %

“La filiacion es una de las instituciones fundamentales del Derecho de Familia
cuya estructura se basa en dos hechos propios de la naturaleza: la unién sexual

de hombre y mujer y la procreacion de los hij 0s”.%

De acuerdo a Louis Demolombe, “la filiacion es el estado de una persona

considerada como hijo, en sus relaciones con su padre o con su madre”*’.

Augusto Belluscio afirma que: “La filiacion es el vinculo juridico que une a una

. 28
persona con los progenitores™.

La filiacién significa entonces, emplazar a dos personas de distinto sexo en el
estado de padre y madre y a una tercera en estado de hijo.

Por todo lo sefialado entonces la filiacion es la relacion que une al hijo con sus
progenitores, y si bien en el estado juridico de la filiacion se encuentra
primeramente el hecho bioldgico de la procreacion misma, el reconocimiento del
derecho de este acto indudablemente es necesario para generar los respectivos

efectos juridicos entre el padre, sea bioldgico o no, y el hijo.

24 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Divorcio, Filiacion y Patria Potestad. Pag. 87.

25 ALBALADEJO, Manuel. Derecho de Familia. Pag. 215

26 | ORENZO DE FERRANDO, Maria Rosa. Derecho y Familia. Pag. 9

27 DOLOMBO, Louis. Derecho Civil, Tratado Civil de las Personas, Pag. 82

%8 BELLUSCIO, Augusto César. Manual de derecho de familia T. Il. 10a ed. P4g. 201
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La filiacion en sentido juridico es definida como el lazo de descendencia que
existe entre dos personas, una de las cuales es padre 0 madre de la otra; es decir,
es la relacion inmediata del padre o la madre con el hijo. Asimismo, la filiacion
es entendida como "el vinculo familiar que une a una persona con el hombre que

lo engendré (paterno-filial) y la mujer que lo alumbroé (materno-filial)."

En suma, el vinculo paterno-filial constituye un estado civil, basado
principalmente en el nexo de reproduccion bioldgica, y excepcionalmente en el

vinculo consensual de la adopcion.
1.4. TIPOS DE FILIACION
A) Filiacion matrimonial

La filiacion matrimonial hace referencia a los hijos nacidos durante la

unién, por medio del vinculo matrimonial, de los padres.

Segun el principio romano mater Semper certa est, la maternidad siempre es
cierta, por lo que no hay problema en determinarla, dado que el parto y la
identidad del hijo nacido son prueba més que suficiente para comprobarla®.
Sin embargo, la paternidad presenta una seria dificultad, pues no cuenta con

elementos de prueba tan evidentes y de facil prueba como es el ADN.

La filiaciébn matrimonial es el vinculo juridico que surge entre un hijo y sus
progenitores cuando la criatura ha sido concebida o ha nacido durante el
matrimonio de ellos; también hay filiacion matrimonial cuando en el acto

del matrimonio posterior al nacimiento del hijo se reconoce a éste como tal.

Cabe precisar que la filiacion matrimonial es aquella figura que determina
en principio la relacion filial de cada persona con sus progenitores habiendo

éstos estado casados en el momento de la concepcidn o el nacimiento.

La filiacion matrimonial es la forma mas representativa de la figura juridica

de la filiacidn, ya que al estar dos personas casadas y dentro del matrimonio

2 TREJOS SALAS, Gerardo Alberto. Derecho de familia costarricense: Tomo Il. P4g. 41.
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nace o se concibe una persona, surge inmediatamente una relacion paterno-
filial de esta ultima con las dos primeras y trae consigo los efectos propios
de dicha figura.

La doctrina ha establecido la presuncion relativa a la paternidad y la
filiacion, segun la cual son hijos matrimoniales aquellos que nazcan después
de cierto tiempo desde la celebracion del matrimonio o de la reunion de los
conyuges que se encontraban separados judicialmente. Esta presuncién
también opera para los hijos nacidos de cierto tiempo después de la
disolucion del vinculo matrimonial o de la separacion judicial y por ultimo
se establecen diversos supuestos bajo los cuales también se consideran
como hijos matrimoniales los nacidos dentro de cierto tiempo que establece
la norma de cada pais, siempre y cuando el marido tenga conocimiento
antes de casarse, del embarazo de su esposa, si lo consintié o si de igual
modo lo admitio.

Sobre la filiacion matrimonial también se han pronunciado nuestros

tribunales, estableciendo que:

"El tema de la filiacion y, dentro de éste, el de la paternidad han sido
ampliamente debatidos en la doctrina, en la legislacion y en la
jurisprudencia, debido a las innumerables situaciones concretas que ofrecen
y que reclaman una solucion juridica. La filiacion, en tanto hecho biologico
(natural), existe por igual en todos los seres humanos, pues, hasta ahora
siempre procedemos de un padre y de una madre. En cambio, la filiacion
como hecho o calificacion juridica, presupone la certeza de la paternidad o
de la maternidad para que pueda ser susceptible de producir efectos
legales.*® Por este motivo, la mayoria de las legislaciones han incorporado
normas que regulan con detalle esta materia y a las que se les otorga
caracter de orden publico. Como parte de ellas se establece, en calidad de
regla de principio, que el nifio nacido dentro de un matrimonio, se presume

habido en él.

30 DE IBARROLA, Antonio, Derecho de Familia. Pag. 380
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B) Filiacion extramatrimonial

La filiacion extramatrimonial es el vinculo juridico que surge entre el hijo y sus
padres quienes no se encontraban casado en el momento de la concepcion ni en
el nacimiento; determinado por el reconocimiento expreso de los padres o por

sentencia judicial.

La filiacion extramatrimonial es aquel vinculo juridico que surge entre un hijo
y sus padres quienes no se encontraban casados ni al momento de la
concepcién ni en el nacimiento de la criatura; la cual se determina por el

reconocimiento expreso de los padres y por sentencia judicial.

En cuanto a las relaciones de orden personal entre el hijo extramatrimonial y
sus padres estas se rigen por las mismas normas aplicables a los hijos
matrimoniales, de tal manera que son considerados como iguales, regla que
también es aplicable a los hijos adoptivos. Esta igualdad impera en todas las
legislaciones de los paises de tal manera que se busca una proteccion para
todos los hijos, cualquiera que sea su calidad sin discriminarlos, esta ha sido la

tendencia que han adoptado la mayoria de los paises por no decir que todos.

Podemos afirmar que, si bien no hay norma expresa en todas las legislaciones,
la filiacién extramatrimonial en cada una de estas se presenta en el evento en
que el hijo haya sido concebido y nacido fuera del matrimonio. Es asi como las
legislaciones objeto de nuestro estudio han establecido una normatividad
bastante similar respecto a la filiacion extramatrimonial sobre todo en lo
referente a los hijos que gozan de dicha calidad, velando todos por el cuidado y
proteccion de éstos, vemos, asi como la idea de armonizacion en este tema es

también como ya se observa posible y sobre todo viable.

En suma, la filiacion extramatrimonial es aquella que se da fuera del
matrimonio, producto de la procreacion entre padre y madre, sin encontrarse
estos unidos entre si por el vinculo del matrimonio. A diferencia de la filiacién
matrimonial, en la extramatrimonial el hijo no nace amparado bajo una

presuncion, por lo que para establecer su paternidad debe recurrirse a
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figuras de emplazamiento, tales como: el reconocimiento, el proceso judicial de
investigacion de paternidad y el tramite administrativo para el establecimiento

de la filiacion que se establece en la normatividad de cada pais.
1.5.  LAFILIACION EN EL CODIGO CIVIL PERUANO
A. FILIACION MATRIMONIAL:

El derecho a la verdadera filiacion que se condice con el derecho a la
identidad, demandan que existan normas juridicas que no obstaculicen que
el ser humano sea tenido legalmente como hijo de quien biolégicamente es

hijo.

El derecho del hijo a conocer su verdadera identidad esta por encima del
derecho de los padres a resguardar su intimidad, y en caso de contraposicion

entre ambos derechos el primero debe prevalecer.

Sostenemos la vacuidad de acudir al argumento de la intimidad familiar:
engendrar un hijo es una accion privada autorreferente sélo en cuanto a la
decision procreativa originaria. De ahi ninguna supuesta intimidad o
privacidad, ni del padre, ni de la madre, ni la de ambos en comun puede
alegarse para frustrar los derechos del hijo, ni durante su gestacién, ni
después de nacido. Y entre sus derechos con sustento constitucional se halla
el de conocer y emplazar su estado filiatorio, con todas las busquedas
previas incluso de tipo biolégico que se enderezan a ese objetivo. Mas alla
de lo juridico, de lo legal, de lo correcto, la unica victima del ocultamiento
de la verdad es el nifio.

En nuestro Caodigo Civil se contempla que la persona humana es sujeto de
derecho desde su nacimiento (Art. 1°) y tiene el derecho y deber a llevar un
nombre, incluyendo los apellidos (Art. 19°), indicandose también que la
prueba referente al nombre resulta de su respectiva inscripcion en los
registros de estado civil (Art. 25°).

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2 DE SANTA MARIA

Cabe precisar que el articulo 396 del Codigo Civil peruano dispone que “El
hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino después de que el marido
impugne la paternidad y obtenga sentencia favorable”, lo que implica
entonces que la ley privilegia la presuncién de paternidad matrimonial a pesar

de que la realidad diga que existe mas bien una paternidad extramatrimonial.

Sin embargo, esta norma, se viene advirtiendo —sobre todo por parte de
algunos jueces- colisionaria con lo dispuesto en el inciso 1 del articulo 2 de la
Constitucion de 1993, el cual establece que toda persona tiene derecho a la
identidad.

Ademas, se debe tener en cuenta que existen diversos pronunciamientos del
Tribunal Constitucional que reconocen el derecho de toda persona a
investigar su propia filiacion; si bien estos fallos han sido dados en el marco
de casos vinculados con el tema del Derecho de Familia, sus consideraciones
son perfectamente extensivas al conocimiento de la verdad bioldgica como

derecho individual.

Se observa que se ha generado una evolucién, es producto de la idea de
proteger a los hijos, cualquiera que fuese la situacion de sus progenitores. De
esta manera se establece el principio de igualdad de categorias de filiaciones
o de unidad de filiacion: todos los hijos tienen iguales derechos frente a sus

padres.

De este modo siendo asi y a partir del derecho del nifio a conocer a sus padres
que se impone como un principio rector de un sistema de libre investigacion
de la filiacion, en el Cddigo Civil se deberia suprimir el sistema de causales
determinadas para la investigacion de la filiacion y considerar que la relacion
juridica determinada por la procreacion, no presupone un emplazamiento
familiar referido a la existencia o inexistencia de matrimonio entre los
progenitores. En otras palabras, el estado filial debera encontrar como
referencia, sélo la realidad bioldgica, pues la igualdad de los hijos elimina la
posibilidad de calificar los vinculos en punto a su naturaleza como
matrimoniales o extramatrimoniales. Todo ello, sin embargo, no impide que
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la legislacion se refiera a la filiacion matrimonial y a la extramatrimonial, si
lo hacen no es para discriminar entre una y otra, sino para distinguir el
supuesto de hecho que exige referirse a estas, por la distinta solucion legal
que, en razon de supuestos de hecho, también diferentes, ha de consagrar en

particular.

Se debe tener en cuenta que Alex Placido sefala que, se debe “afianzar el
derecho de toda persona a conocer y preservar su identidad filiatoria, con
prescindencia de las circunstancias facticas en las que se desarrolld el acto
procreativo, por la consideracion primordial del interés superior del nifio”,
dandose preferencia a la realidad bioldgica independientemente de que la

impugnacién sea matrimonial o extramatrimonial. **

Se aprecia que los articulos 361 y 362 del Cadigo Civil establecen que el hijo
nacido durante el matrimonio o dentro de los 300 dias siguientes a su
disolucion, tienen por progenitor al marido, y que dicho hijo se presume
matrimonial, aunque la madre declare que no es de su marido y sea

condenada como una persona adultera.

Cabe precisar que en el supuesto que la mujer viuda haya contraido un nuevo
matrimonio antes de los 300 dias posteriores a la muerte de su anterior
marido y conciba un hijo, dandose el dilema de a quién pertenece el hijo y
que a los dos maridos habria que atribuir la paternidad. Al respecto el articulo
243 inciso 3) del Codigo Civil ha creado una nueva presuncion por el cual se

considera como progenitor al nuevo marido.

Dicha presuncion de paternidad realizada en contra o a favor del segundo
marido, en vez de resolver la confusion generada la agudiza y entra en
contradiccion con lo sefialado en los articulos 361 y 362 del Codigo Civil por

los cuales se atribuye la paternidad al marido anterior finado o divorciado.

Consideramos que lo mas adecuado seria respetar el régimen legal de

comprobacion de la filiacion matrimonial respetando a plenitud los articulos

31 PLACIDO, Alex. La Evidencia Bioldgica y la presuncién de paternidad matrimonial. Pag. 212 y 216.
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361 y 362 del Codigo Civil y de esta manera si el nuevo marido considera
que el hijo alumbrado por su mujer no ha sido procreado por él, sino por el
anterior esposo, o si los herederos del marido fallecido consideran que el hijo
alumbrado por la viuda no fue procreado por el causante de los mismos, no
tendrian otra alternativa que realizar la impugnacién o negar la paternidad con
la que nacio el hijo, todo ello de acuerdo a los articulos 361 y 362 del Codigo
Civil,

B. FILIACION EXTRAMATRIMONIAL:

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

posibilitan acreditar la filiacion extramatrimonial.

Por lo tanto, de acuerdo a lo sefialado en los articulos 386 al 417 del Cddigo
Civil tomando en cuenta las dos citadas alternativas, son pruebas de la

filiacion extramatrimonial las siguientes:

a) El reconocimiento otorgado por parte del progenitor, o de la madre, o por

ambos de manera conjunta.

b) Se considera que a falta de reconocimiento solo es posible la acreditacion
de la filiacion extramatrimonial, a través de la declaracion judicial de la

misma, sea de la paternidad o de la maternidad.

Si se efecta una comparacion, sobre la investigacion judicial de la
maternidad y de la paternidad extramatrimoniales, se aprecia que la mas
simple es la primera por estar sometida a la comprobacién de dos extremos
concretos, que son el hecho del parto y la identidad del hijo, tal como lo
establece el articulo 409 del Cédigo Civil, en tanto que no ocurre lo mismo
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con la declaracion judicial de la segunda, de la paternidad, por encontrarse
sometida a causales taxativamente sefialadas, como son las que tipifica el
articulo 402 del Cdédigo Civil, a tal punto que existe riesgo de que muchos
casos, por no encontrarse comprendidos en dichas causales, no se pueda

establecer la paternidad extramatrimonial.

Se aprecia que la justificacion de dicha diferencia en la forma de comprobar
de modo judicial una u otra clase de filiacion extramatrimonial, se debe
porgue la maternidad se manifiesta a través de hechos tan objetivos como son
el embarazo y el alumbramiento, cuya duracion y desarrollo se prolonga hasta
un maximo legal de 300 dias, en tanto que la intervencidn del progenitor en la
procreacion no se presenta con la misma objetividad y duracion; de ahi que
para evitar se incurra en decisiones injustas, la investigacion judicial de la
misma ha tenido que ser sometida a un régimen de severas limitaciones
presunciones y causales.

Cabe precisar que existen dos formas de constatacién de la filiacion
extramatrimonial: el reconocimiento voluntario de los padres y la

investigacion judicial o declaracién judicial de la citada filiacion.

En lo concerniente al reconocimiento voluntario, el progenitor o la madre,
declara voluntaria y formalmente como suyo el hijo extramatrimonial que se
le atribuye. Cuando no es posible esto, por la negativa o resistencia del
progenitor o la madre, no queda otra alternativa que la investigacion judicial,
que autoriza al hijo para que la solicite sin la voluntad de los padres o contra

ella.

Segun la Ley 28457 “Ley que regula el proceso de filiacion judicial de
paternidad extramatrimonial”, es competente para conocer los procesos de

declaracion judicial de la paternidad extramatrimonial el juez de paz letrado.

La nueva ley permite a “quien tenga legitimo interés” poder accionar en

paternidad a favor de un tercero.
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Este proceso se fundamenta en la efectividad y contundencia de los
resultados genéticos a través de la prueba del ADN.

El sistema de investigacion de la paternidad extramatrimonial asumido es de
tipo abierto debido a que se admite la flexibilidad y también se admite todo
tipo de pruebas. Se facilita la indagacion, se reconoce la libertad en la

averiguacion del vinculo parental, sin ningun tipo de restricciones.

En consecuencia, nos encontramos frente a un nuevo estatuto filiativo en
materia de paternidad extramatrimonial basado en el derecho a la identidad,
en el interés superior del nifio y en una sociedad con valores claros, que
empiezan donde se inicia toda relacion humana, la familia, donde debe

primar el compromiso de los progenitores.

El proceso judicial solamente puede ser empleado para la paternidad
extramatrimonial; no es aplicable a otro tipo de acciones filiales, debido a la

existencia de una mayor carga procesal.

Cabe precisar que una manera de aligerar la carga procesal existente y
lograr la aplicacion inmediata de la ley; es adecuando los procesos de
filiacion en trdmite, de acuerdo a lo dispuesto en la Cuarta Disposicion
Complementaria de la Ley: “Los procesos en tramite se adecuaran a lo

dispuesto en la presente ley”.

En cuanto al trdmite es aplicable al proceso de filiacion de la paternidad

extramatrimonial. Y el Gnico que puede accionar es el padre.

La finalidad del proceso es controvertir los efectos del mandato de
paternidad. Ademas, tiene calidad de facultativa. Pero la ley impone que se
fundamente en el aspecto bioldgico. Se aprecia que el medio de defensa del
requerido en paternidad, se sustenta exclusivamente en la prueba de ADN y

existe el plazo de diez dias siguientes al mandato de paternidad.

En cuanto a los efectos se tiene en cuenta la oposicion fundada, si la prueba

fuera negativa, condenandose al demandante a las costas y costos.
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En lo concerniente a la oposicion infundada, si la prueba fuera positiva,
convirtiendose el mandato en declaracion judicial de paternidad y el

emplazado condenado en costas y costos.

En cuanto a la oposicion improcedente, si a los diez dias de vencido el plazo
el oponente no se realiza la prueba, por causa injustificada, la oposicion sera
declarada improcedente, convirtiéndose el mandato en declaracion judicial

de paternidad.

La Ley nro. 28457 nos ofrece una alternativa que nos permite reconocer la
fuerza de los genes por sobre el formulismo legal. Ademas, esta ley es
intimidatoria de la paternidad extramatrimonial, con aspectos negativos y
positivos. Los primeros con mayor ventaja a los segundos porque son mas
los beneficiados que los perjudicados. Ademas, disuade la paternidad
irresponsable y de esta manera se da las condiciones para la tendencia al

reconocimiento voluntario.
1.6. DERECHO A LA IDENTIDAD

Se entiende como identidad al conjunto de atributos y caracteristicas que permiten

individualizar a la persona en sociedad.

El derecho a la identidad, es un derecho complejo. Por ello queremos
representarlo como un ndcleo en torno del cual el bien juridico es protegido

mediante la vigencia de un conjunto de derechos relacionados.

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

otr 0”32

El derecho a conocer a los padres resulta comprendido como uno de los atributos
de la identidad de toda persona, la identidad en las relaciones familiares, se centra

%2 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos Derecho a la Identidad Personal. Pag. 113.
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en la determinacion juridica del vinculo filial que tiene su origen en la
procreacion humana, esto es, el establecimiento de la paternidad y de la

maternidad. >3

Es el derecho que tenemos todas las personas de conocer por quienes hemos
sido concebidos, lo cual abre la posibilidad de identificar a aquellos que nos
dieron la vida. “De esta manera, se puede definir el derecho a la identidad
como un derecho humano y por lo tanto fundamental para el desarrollo de
las personas y de las sociedades”.®* Este derecho comprende diversos
aspectos que distinguen a una persona de otra, incluyendo el derecho a tener
un nombre y a la posibilidad de identificacion a través de un documento de
identidad. Asi pues podemos asumir, la identidad personal supone reconocer
a la persona como es ella misma, delimitada por sus propios caracteres
fisicos y su propio comportamiento.® Es pues o que constituye la verdad
misma de la persona, no solo considerada individualmente, sino en su

dimensién social, en relacién con los demas.

El derecho a la identidad consiste en que todo nifio tiene derecho a ser
inscrito inmediatamente después de su nacimiento; a tener un nombre desde
que nace y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos®. El Estado tiene la obligacién, cuando un nifio sea
privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos
ellos, de prestar la asistencia y proteccion apropiada para permitir
restablecer rapidamente reconocer a su hijo o hija en el momento de su
nacimiento.®’ De esta manera podemos establecer que la identidad es lo que
hace a alguien tener una referencia como ser pleno frente a los otros que
forman la sociedad. No existe posibilidad humana de cambiar, suplantar o
suprimir la identidad sin provocar un menoscabo en la personalidad de este

nuUuevo Sser.
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1.7.  IDENTIDAD ESTATICA Y DINAMICA

Cada individuo se reconoce a si mismo como persona y percibe, ademas, que su
personalidad es diferente a la de los demas, para adquirir una identidad se necesita

convivir con otras personas y sobre todo con la madre y el padre.

La proteccion juridica del derecho a la identidad personal, en su calidad de
derecho humano esencial, debe ser integral, para comprender los mdltiples y

complejos aspectos de la personalidad de un ser humano.

“Esta referido a la salvaguarda de la imagen personal, social y veraz de la persona,
a través de rasgos y signos caracteristicos que son inherentes a ella; estos rasgos
son invariables en el tiempo y al proyectarse al mundo exterior, permiten a los
demas conocer a la persona en si misma, en lo que real y especificamente ella
es”.3®

El interés o derecho de todas las personas a su identidad bioldgica, supone la
expresion directa de la dignidad humana, frente a los potenciales abusos del

Estado y de los particulares.

Es necesario precisar que el derecho a la identidad personal comprende una faz
estatica y una faz dindmica. “La faz estatica comprende aspectos de la
personalidad tales como el origen, el sexo, el estado civil, la filiacién, la imagen,
etc.; mientras que la faz dinamica engloba aquellos aspectos que definen la
personalidad proyectada hacia el exterior, tales como el bagaje intelectual,
politico, social, cultural, profesional, etc.”®. Segun la doctrina, “ambos aspectos
son inseparables, y no es posible la proyeccién historico-existencial del hombre
(aspecto dinamico), sin que encuentren debido resguardo los iniciales elementos

de la primera identidad (aspecto estético)”.40

El término “derecho a la identidad” es una abstraccion. La unica forma de hacerlo

efectivo, es conociendo nuestro origen biolégico y cultural. Es decir que el

3% GARCIA TOMA, Victor. Los Derechos Humanos y la Constitucion. Pég. 34
39 NORA LLOVERAS Marcelo Salomén. El Derecho de Familia desde la Constitucion Nacional. Pag. 143.
40 NORA LLOVERAS Marcelo Salomon. El Derecho de Familia desde la Constitucién Nacional. Pag. 141.
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ejercicio del derecho a la identidad est4 intimamente concatenado con el derecho
que tenga el nifio de investigar quiénes son sus padres biolégicos. Por lo tanto, el
derecho a la identidad personal comprende el derecho a conocer el origen

bioldgico.

Consideramos que el derecho a la identidad, especialmente para nifios, ha sido
tradicionalmente interpretado como un derecho de la personalidad que se vincula
con otros derechos derivados de la filiacion, tales como el derecho a tener una
nacionalidad, los derechos alimentarios, el derecho a mantener un vinculo con

los padres.

Sin embargo, el derecho a conocer el origen bioldgico forma parte del derecho a
la identidad genética que constituye aquella situacion juridica, en donde se
protege la determinacién del codigo genético de una persona, con la finalidad de

conocer su filiacion bioldgica mediante la investigacion cientifica.

El derecho a la identidad mediante la determinacién genética puede ser vital para
preservar la salud del nifio. Es un derecho que se desprende del principio de
dignidad de las personas y del cual depende el libre desarrollo de la
personalidad. En la actualidad, el derecho a la identidad del nifio se concreta con
el derecho a la verdad biol6gica mediante la prueba genética (ADN), por medio

de la cual es posible establecer la filiacion cierta.

En consecuencia, el derecho a la identidad comprende, entre otros aspectos, el
derecho que tiene todo individuo de conocer su origen biolégico, lo cual se
traduce en el derecho a acceder a una investigacion judicial para saber quiénes
son sus padres y, consiguientemente, a tener la relacion padre o madre e hijo,

PSR |
que surge del nexo biolégico™.

En efecto, toda persona para formar su identidad, requiere saber cémo fue
concebida, cudl es su carga genética y la individualizacion de aquellos que le

dieron la vida “de ahi, que es indiscutible que las personas puedan practicar las

4 SCHMIDT HOTT, Claudia y VELOSO, Paulina. La Filiacién en el nuevo Derecho de Familia. Pag. 64
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investigaciones acerca de su origen, y el Estado debe contribuir con los medios

. . Y
necesarios, para que se acceda a fuentes veraces de informacion”.

De esta manera, el derecho a conocer el origen bioldgico o genético, a través del
principio de la libre investigacion de la paternidad y maternidad, es el inicio o
punto departida para saber quién es, de donde proviene y, en definitiva,
determinar su filiacion para formar la identidad del ser humano y desarrollarse

con autonomia y libertad.

En lo concerniente a la identidad dindmica esta referido a las creencias, los
atributos y rasgos propios de la persona que se proyectan en el &mbito exterior y
que posibilitan a los demas identificas a la persona dentro de la comunidad.

La identidad dinamica se sustenta en la libertad que se despliega en el tiempo
esta identidad se da a través del tiempo, se enriquece o empobrece es decir se
modifica. Este aspecto de la identidad se diferencia de la faz estatica referida al
caso del genoma humano, es invariable, inmodificable en el transcurso del

tiempo

Por otro lado, es importante afirmar que el derecho a la identidad guarda una
estrecha relacion con el derecho a la verdadera filiacion, este derecho demanda
que no existan normas juridicas que obstaculicen que el ser humano sea tenido
legalmente como hijo de quien biolégicamente es el padre.*® La investigacion de
paternidad estd por encima de cualquier otro derecho, de esta manera, ante la
colision de derechos, el de la identidad debe prevalecer, en pro del interés

superior del nifio.
1.8. DERECHO DEL NINO A LA IDENTIDAD

Cada individuo se reconoce a si mismo como persona y percibe, ademas, que su
personalidad es diferente a la de los demas, para adquirir una identidad se

necesita convivir con otras personas y sobre todo con la madre y el padre.

42 LOPEZ RIVERA, Gisella. Nuevo estatuto de filiacién y los derechos esenciales. Pag. 132
43 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Nuevas tendencias en el derecho de las personas. Pag. 173.
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La proteccion juridica del derecho a la identidad personal, en su calidad de
derecho humano esencial, debe ser integral, para comprender los multiples y

complejos aspectos de la personalidad de un ser humano.

En lo concerniente al derecho a la identidad, Carlos Fernandez Sessarego
expresa "Se logro aprehender paulatinamente y por la mayoria de los juristas,
que la identidad de la persona, de cada persona, no se limitaba a sus signos
distintivos, sino que comprendia también todos sus atributos y calidades, sus
pensamientos, siempre que ellos se tradujeran en comportamientos efectivos, en
conductas intersubjetivas. Es decir, siempre que ellos se proyectaran

socialmente™.*

El derecho a la identidad y los deméas derechos inherentes a la persona son

irrenunciables por ser derechos fundamentales de todo ser humano.

Se puede afirmar que el derecho a la identidad se encuentra en las distintas
Constituciones Politicas de los paises y se vincula con el derecho a la identidad
bioldgica y este derecho perdura para efectuar reclamos ante las instancias

judiciales después el fallecimiento de un ser humano.

Es indudable que el derecho de identidad es un aspecto que se encuentra
intimamente vinculado con los asuntos sobre declaracién de paternidad que

incide en el esclarecimiento de la paternidad biologica.

Todo ser humano desde su nacimiento tiene derecho a una identidad, es decir,
identidad fisica, identidad bioldgica, identidad personal y no es suficiente
identificarse con un nombre, en lo que se refiere a sus componentes de pila y los
patrimonios, esencialmente estos Gltimos elementos trascienden en la verdadera
identidad bioldgica, que se consolida con el reconocimiento de sus padres para
llevar el apellido paterno y materno, al que se incluye el nombre de pila y los
demas datos que aparecen en la partida de nacimiento, como la fecha de
nacimiento, sexo, nacionalidad y todo ello demuestra la existencia de un ser

humano.

* FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. «Derecho a la identidad personal», Astrea, Buenos Aires, 1992,
p.113
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Cabe sefialar que el derecho a la identidad personal se extingue con la muerte o
fallecimiento de la persona, por haber culminado su finalidad como ente viviente,
deja de ser sujeto de derecho para convertirse en un objeto de derecho de
connotacion especial, digno de ser protegido. En otras palabras, el cadaver solo
gozaria de proteccion juridica especial.

Es indudable que el derecho a la identidad se caracteriza por su complejidad y es
que tal derecho implica el derecho al nombre, derecho a la nacionalidad y el
derecho a las relaciones familiares (conocer a sus padres y ser protegido por
ellos).

La identidad es un derecho fundamental dentro del ordenamiento juridico, el cual
debe garantizarse a todos los seres humanos, entre los que se encuentran nifios y

adolescentes en tanto son reconocidos como sujetos de derecho.

En la actualidad el derecho a la identidad es amplio y complejo, lo que impone un
reto a los operadores juridicos que supone efectuar ejercicios de ponderacion entre
los principios que lo componen y examinar en cada caso concreto los conflictos
pendientes que puedan darse en relacion a los origenes, el derecho al nombre, el

derecho de conocer a los padres entre otros.
1.9. PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DEL NINO

El Principio del Interés Superior del menor constituye un principio vinculante
para todos aquellos que puedan influir o tomar decisiones respecto de situaciones

en las que deban resolverse cuestiones que, de un modo u otro, afecten a menores.

Cabe puntualizar que el principio del interés superior del nifio, debe ser entendido
como un conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo
integral y una vida digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que les

permitan vivir plenamente y alcanzar el maximo bienestar posible.

A través del Principio del Interés Superior del Menor se proclama que se
entendera por el mismo toda aquella accién que favorezca el desarrollo fisico,
psicoldgico, moral y social para lograr el pleno y armonioso desenvolvimiento de
su personalidad; siendo asi, la familia es la parte que se encarga del desarrollo de
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estas areas en el menor, por lo tanto, es de absoluta importancia que para la
aplicacion de este principio se provea de un nucleo familiar al menor, por lo que
el menor tendra prioridad para recibir proteccion y socorro en toda circunstancia

tanto de parte del Estado como de su familia

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

de la aprobacién de la Convencién sobre los Derechos del nifio.*®

De esta manera podemos afirmar, que el legislador debe consagrar, como regla, la
primacia del interés del nifio por encima del interés de los padres bioldgicos y el
de las demas personas que puedan verse afectadas. Se ha precisado que el nifio
tiene derecho a especial proteccion y, considerando sus derechos, que la tutela de
los mismos debe prevalecer como factor primordial en toda relacion judicial, de
modo que, ante cualquier conflicto de intereses de igual rango, el interés moral y
material de los menores debe tener prioridad sobre cualquier otra circunstancia
que pueda ocurrir en cada caso, y por lo tanto, toda decision sobre el tema, debe

estar inspirada en lo que resulte mas conveniente para su proteccion.

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

debe hacer a la sociedad. El interés superior del nifio es el conjunto de bienes

45 [ANDA ARROYO, Cesar. Derecho a la identidad del menor prevalece sobre la cosa juzgada en el proceso de
filiacién. Pag. 76.

46 [ANDA ARROYO, Cesar. Derecho a la identidad del menor prevalece sobre la cosa juzgada en el proceso de
filiacién. Pag. 76
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necesarios para el desarrollo integral y la proteccion de la persona del menor de
edad y, en general, de sus derechos, que buscan su mayor bienestar.

Asimismo, el principio del interés superior del nifio permite resolver “conflictos de
derechos” recurriendo a la ponderacion de los derechos en conflicto. Y ademas
permitiria llenar algunos vacios o lagunas legales, tanto para la promulgacion de
nuevas leyes como para tomar decisiones en casos en que no existe norma

expresa.*’

Benjamin Aguilar Llanos explica que el principio del interés superior implica que,
en cualquier medida, accién y/o politica que se emita deba considerarse como
prioritario lo que sea méas conveniente para ellos y que ante considerar otro interés
debe preferirse el interés del nifio. Su supervivencia, proteccion y desarrollo debe
estar por encima de todo. Asi, es enfatico al sefialar que el interés torna a las
normas que atafien al infante en normas de orden publico, es decir, de obligatorio

cumplimiento®,

El interés superior no es un derecho subjetivo o sustancial stricto sensu, sino que es
un principio de interpretacion que debe ser usado en todo tipo de medidas que

conciernan a los nifos.

Cabe precisar que el interés superior del nifio debe ser entendido como principio y
como garantia es decir como vinculo normativo idoneo para asegurar efectividad a

los derechos subjetivos. Por esa razon, se le denomina principio- garantista.

Con referencia al término superior, podemos afirmar que el dicho calificativo
superior hace pensar en un absoluto y en mejor. El interés superior del nifio se
encuentra protegido por diferentes derechos subjetivos que le dan forma y fuerza al

principio®. En definitiva, lo que se propone con la idea rectora o con el principio

47 CILLERO BRUNOL, Miguel. El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio. Pag. 97

4 AGUILAR LLANOS, Benjamin. Interés Superior del Nifio: Criterio predominante y prioritario orientado a
resolver conflictos de derecho. Pag. 219

49 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. El derecho del nifio a conocer a sus padres y las limitaciones a los derechos
fundamentales del presunto progenitor en la investigacion de la filiacion. Pag. 84.
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del interés superior del nifio es, que la consideracion de dicho interés debe primar al

momento de resolver sobre cuestiones que le afecten.

Gloria Baeza define este principio como ‘“el conjunto de bienes necesarios para el
desarrollo integral y la proteccion de la persona del menor de edad vy, en general, de

sus derechos, que buscan su mayor bienestar”.*

Se considera que el interés superior del nifio es el principio juridico que permite la
satisfaccion de los derechos especificos del nifio, otorgandole efectividad y

exigibilidad.

Cabe precisar que el interés superior del nifio descansa sobre dos bases sélidas, por
un lado, es una garantia del cumplimiento y consecucion de los derechos del nifio y,
por otro lado, es un principio y como tal, es obligatorio para toda clase de
autoridad, constituyéndose en una auténtica limitacion al poder de discrecionalidad

de la misma.

El interés superior del nifio es el cumplimiento de todas las condiciones para que
este se desarrolle integralmente y se garantice el goce de sus derechos, podriamos
sostener que puede ser discutible que este principio resulte protegido con una
normativa que restringe la posibilidad de que el nifio cuente con su verdadero
estado filiatorio: sea reconocido por su verdadero padre y no se limite la accion de
su madre o padre para poder efectuar tal reconocimiento. Es decir, en el caso tipo
que refleja la normativa, contemplando el plazo estipulado y el que el nifio es recién
nacido, ante la situacién de que la mujer tuviese un hijo extramatrimonial y el padre
bioldgico quiera reconocerlo, tanto la madre y el padre biolégico se verian
impedidos por la norma, hasta que el marido, haya impugnado su paternidad y
obtenido sentencia favorable. Ello, se agrava mas adn, si la madre convive con el
padre bioldgico y el hijo de ambos, siendo que mantienen una vida familiar y el hijo
ostenta la posesion constante de estado; sin embargo, su estado filiatorio no se
coteja con la realidad biol6gica en el registro. Ante esta situacion el interés

superior del nifio queda protegido por la normativa? Creemos que no.

%  BAEZA CONCHA, Gloria. Jura Gentium. P4ag. 93
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CAPITULO 1
IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD Y ADN
2.1. CONCEPTO DE PRUEBA

Francesco Carnelutti afirmé que en el lenguaje comun la palabra “prueba” se usa
como comprobacion de la verdad de una proposicién, pues sélo se habla de
prueba a propdsito de alguna cosa que ha sido afirmada, pero en rigor debe
diferenciarse del procedimiento empleado para la verificacion de esa proposicion
afirmada. Es decir, de la actividad probatoria, y para hacer palpable esa distincion,
se ejemplifica esa nocién comin de la prueba de la siguiente forma: en una
operacion aritmética cualquiera, al verificarse su resultado mediante otra
operacion, surge la prueba, cuyo objetivo es la verificacion del resultado
afirmativo. Entonces, una cosa es la prueba, es decir, la comprobacion del
resultado y otra es la actividad mediante la cual se va a conocer el resultado de
dicha operacion aritmética, porque este conocimiento no es la prueba, pero da la
prueba del resultado afirmativo.®* De la misma manera Manuel Mateos Alarcon

afirma que la prueba es la demostracion legal de la verdad de un hecho™?

“Probar es aportar el proceso, por los medios y procedimientos aceptados en la
ley, los motivos o las razones que produzcan el convencimiento o la certeza del
juez sobre los hechos”; mientras que por prueba judicial debe entenderse como
todo motivo o razén aportado al proceso por los medios y procedimientos
aceptados en la ley, para llevarle al juez el convencimiento o la certeza sobre los
hechos.*®

2.2. CONCEPTO DE PRUEBA ADN

El ADN, es una gran molécula que representa nuestra primera célula de identidad,

un verdadero documento bioldgico que nos identifica como seres Ginicos>.

51 CARNELUTTI, Francesco; La Prueba civil. Pag. 39 y 40

52 MATEOS ALARCON, Manuel. Las pruebas en Materia civil, mercantil y federal. Pag. 2.
% DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. T. I. Pag. 36
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Se considera que el ADN es el acido desoxirribonucleico responsable de
contener toda la informacion genética de un individuo o ser vivo, informacion
que es Unica e irrepetible en cada ser, ya que la combinacion de elementos se
construye de manera Unica. Este acido contiene, ademas, los datos genéticos que
seran hereditarios de generacion en generacion, por lo cual su anlisis y
comprension es de gran importancia para realizar cualquier tipo de investigacion
cientifica que verse sobre la identidad o sobre las caracteristicas de un individuo

y en este caso sirve para poder impugnar una paternidad.

Esta prueba se dirige directamente a la molécula del ADN, la cual, como si fuera
un disco magnético de computadora, lleva codificada la informacion genética,
que se hereda por mitades de la madre y del padre. Por lo demas se comprobd
que desde la célula inicial — el cigoto, formaba con la union del ovulo vy el
espermatozoide de los progenitores inmediatos de un individuo- todas y cada
una de las restantes células poseen la mentada sustancia.” Para determinar el
nexo bioldgico paterno filial, por ejemplo, se extrae una muestra, generalmente
sanguinea del hijo, de la madre y de los posibles padres, para compararlas entre

Ve

SI.

“Las muestras para la tipificacion del ADN pueden provenir de cualquier tejido
del cuerpo (pelo, huesos, saliva, esperma, piel, organos, etc.) generalmente se
obtiene por puncion venosa. En la actualidad no es necesaria la puncion venosa
para extraer sangre, y el método que se va imponiendo es la determinacion del
ADN por hisopado de la mucosa bucal, en este método mal llamado de la saliva,
se permite obtener miles de células mediante un suave raspado -de escasos

minutos- de la parte interna de la mejilla”.55

Los cromosomas humanos son los empaques que acomodan y contienen el ADN
de cada individuo. Ese contenido genético del ADN es la expresion hereditaria

recibida a partes iguales de ambos padres. Como resultado de esas aportaciones,

% CHIERI, Primarosa Y ZANNONI, Eduardo A. Prueba del ADN. P4g. 26.
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es que podemos identificar la composicion del material genético de los padres en
el ADN del hijo”.

La prueba biologica que actualmente se calcula con la técnica del polimorfismo
molecular del ADN permite otorgar un grado de certeza elevadisimo en la
inclusion o exclusion de paternidad o de maternidad en su caso. Es de destacar
que este sistema ya no requiere de la puncion venosa, lograndose los mismos
resultados a través del hisopado bucal, método que resulta no invasivo e indoloro
que permite echar por tierra los argumentos expuestos por el presunto

progenitor, para evadir sus obligaciones y responsabilidades como tal.

El andlisis del ADN, consiste en obtener el mapa genético de la persona y
compararlo con el del supuesto hijo; los datos obtenidos permiten arribar a la

afirmacion o negacion de la paternidad o maternidad.

El origen de una persona solo puede ser determinado a través de una verdad
biologica, y aun cuando la figura juridica de la filiacion no se basa
necesariamente en un hecho biolégico sino en situaciones juridicas como el
reconocimiento o la posesion de estado, en los juicios de investigacion o
reconocimiento de la paternidad debe pretenderse encontrar verdades historicas
0 biolégicas que precisen dicha paternidad. En estricto sentido, el andlisis
genético de ADN constituye la Unica prueba certera y fehaciente para determinar
la paternidad al sustentarse en los datos biolégicos delas personas, con lo que se
atiende a la verdad histérica de las cosas y no a presunciones que en algunos

casos pudieran dar lugar a errores materiales.

La prueba del ADN, analiza la informacion genética del hombre que se traslada

en el acido desoxirribonucleico (ADN).

Este acido conforma los cromosomas, y procede de la mitad del padre y mitad de
la madre. Las caracteristicas de la persona son el resultado de una mezcla o
combinacidn de la informacion genética aportada por el évulo y espermatozoide.

Por ello se refiere a una sustancia fuertemente identificadora que se extrae de

%  COSTAS LUGO, Carolyn. Las pruebas del ADN y su justo valor probatorio. Pag. 382.
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cualquier fluido o resto de la persona y del que se puede estudiar su caratula
genética; ya que una vez efectuados los pasos técnicos precisos, da lugar a la
determinacion de una especie de “codigo de barras” que se comparan para
observar la posible compatibilidad genética. Por ello se aprecia que la técnica de
ADN es un procedimiento sencillo y posibilita determinar la paternidad en forma
absoluta.

En consecuencia, las pruebas biologicas, constituyen un medio cientifico de un
importante valor por su fiabilidad, con la cual se puede excluir totalmente la
paternidad, o afirmarse la misma con un porcentaje de acierto de casi el 100%,
dependiendo de los marcadores genéticos utilizados y del nimero de los mismos.

Es importante indicar que en los procesos de filiaciobn en donde se admitan
pruebas cientificas, no siempre habra una prueba directa de la paternidad y éstas
podran declararse de los demas medios de prueba de filiaciobn que hasta la
actualidad se han empleado; tales como el reconocimiento, la posesion de estado,
la presuncion, entre otros, probando de este modo directamente un hecho y, de
forma indirecta, la filiacién. Toda vez que la legislacion establece que solo se trata

de una presuncion que seré valorada en el proceso.

La prueba del ADN se basa en el andlisis exacto de los perfiles genéticos de la
madre, del nifio y del presunto progenitor. Si se conocen los perfiles genéticos de
la madre y de su hijo, el perfil genético del progenitor puede ser deducido con

certeza casi total.

La prueba ADN es la forma mas precisa para determinar la paternidad. Si los
modelos ADN entre el nifio y el presunto progenitor no aparecen en dos 0 mas
sondas, entonces el presunto padre es excluido 100% lo que significa que él tiene

una probabilidad de 0% de paternidad - no puede ser el padre biolégico del nifio.

Si los modelos ADN aparecen entre la madre, el nifio y el presunto padre con cada
sonda, entonces podemos calcular una probabilidad de paternidad de 99.9% o
méas. La mayor parte de las cortes/jurados de los Estados Unidos aceptan
resultados de 99.0% como evidencia de paternidad.
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Se considera que la prueba del ADN es el método mas confiable y contundente
para confirmar o negar la paternidad y se puede efectuar por razones legales,

médicas o personales siempre dentro de la maxima discrecion y privacidad.

En consecuencia, de este modo se beneficia a las mujeres que buscan
reconocimiento de filiacion para sus hijos. También es solicitada por varones que
aspiran a demostrar que estan siendo acusados falsamente de ser padres biologicos
de un nifio que es imputado como suyo. Algunos varones simplemente la emplean
para absolver una duda antigua (muchas veces sin conocimiento de la madre). De
igual manera es una prueba empleada en litigios por razones de herencia, casos

forenses, entre otros.
El ADN presenta caracteristicas propias:

e Es Unico para cada individuo, es decir, es casi imposible encontrar otro ser
en este mundo que tenga el mismo perfil genético, a excepcién de los gemelos

univitelinos.

e Esel mismo en todas y cada una de las células del organismo: la sangre, los

cabellos, la piel, los huesos, etc., poseen el mismo perfil genético.
e  Esestable, es decir, aun después de la muerte es susceptible de ser analizado.

e Es hereditario, por ello es util en los casos de paternidad y filiacion.
Inclusive se le puede usar para la reconstruccion del perfil genético a través de los
familiares mas cercanos cuando no se dispone de una muestra del individuo en

cuestion.
2.3. IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD

De acuerdo a Benjamin Aguilar Llanos, en doctrina se distingue la negacion o el

desconocimiento de la paternidad, de la impugnacidn. En tal sentido, sefiala que:

La primera ocurre cuando el hijo tenido por mujer casada no esta amparado por la
presuncién pater is est, de modo que el marido se limita a expresar que no es suyo
el hijo de su mujer, y es a la madre y al hijo a quienes corresponde probar lo
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contrario. La impugnacion corresponde al marido cuando el hijo tenido, por su
mujer y a quien no considera suyo, estd amparado por la presuncion pater is est
recayendo la carga de la prueba en el marido. La diferencia esta dada por quien

soporta la prueba. *’

En este caso el marido ataca la paternidad que tiene con el hijo concebido por su
mujer durante el matrimonio. En ella est& vigente la presuncion pater is est, existe

una verdad bioldgica probable.

Guillermo Cabanellas afirma que: “Es el acto de combatir, contradecir o refutar
una actuacion judicial, cualquiera sea su indole (testimonial, documental, pericial,
resolutiva). Todos los recursos que se interponen contra las resoluciones judiciales

constituyen actos de impugnacion procesal” >

La impugnacion de la paternidad es un proceso que se origina cuando se duda
respecto a la veracidad de la paternidad de una persona, cuando un nifio nace bajo
el matrimonio de sus padres o estando estos en union marital de hecho se presume

la paternidad, sin embargo, esta presuncion admite prueba en contrario.

En relacion a las formas de impugnacién de acuerdo a Hector Cornejo Chavez, se
puede invalidar el reconocimiento involuntario por dos vias de revocacion e

impugnacion o negacion del reconocimiento:

La impugnacion puede basarse en razones que se refieren al fondo mismo del
reconocimiento esto es a la falsedad de la relacion paterno-filial (acto nulo o

anulable) para cuyo efecto se exige que se produzca la prueba correspondiente.

Es necesario sefialar que la impugnacion de paternidad es un proceso que consiste
en la negacion de paternidad de un hijo de quien no se crea padre. Afios atras era
un proceso muy complejo, pero actualmente es factible gracias al avance de la
ciencia como las pruebas de ADN se puede determinar con facilidad probar que

los hijos que presumiamos bioldgicos (de nosotros) resulten no serlo y poder

57 AGUILAR LLANQS, Benjamin. La familia en el Codigo Civil Peruano. Pags. 234 y 235
%  CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Pag. 197
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impugnar (anular) el reconocimiento o en el caso de la falsa paternidad de su hijo
bioldgico que lo ha firmado una tercera persona.

La presuncion de paternidad, tiene un valor relativo, siendo que se puede
impugnar a través de dos sistemas: el sistema de libre impugnacion de la
paternidad (sistema germanico) y el sistema restringido de impugnacién de la
paternidad (sistema latino):

a) Sistema de libre impugnacién de la paternidad: En este caso no hay limitacion
para impugnar la paternidad, la prueba no aparece limitada, sino que podra

verificarse libremente.

b) Sistema restringido de impugnacion de paternidad: Establece supuestos

taxativos y es el acogido por nuestro cédigo civil. >

24. PLAZO

Para iniciar el proceso, la legislacion de diversos paises establece un plazo
determinado de acuerdo a lo sefialado por cada pais para la impugnacion. Si pasa
este plazo pierde ese derecho, incluso por méas que el ADN diga que no es su hijo.
En nuestra legislacion segun el articulo 364° del Cadigo Civil se establece que el
padre tiene el plazo de 90 dias para realizar su accién contestatoria contados desde
el dia siguiente del parto, si estuvo presente en el lugar, o desde el dia siguiente de

Su regreso, si estuvo ausente.

La accion de impugnacion dependera de lo establecidos por el articulo 363°, el

cual establece literalmente los siguientes supuestos:

“Articulo 363.- El marido que no se crea padre del hijo de su mujer puede

negarlo:

1. Cuando el hijo nace antes de cumplidos los ciento ochenta dias siguientes al de

la celebracion del matrimonio.

5 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. Filiacién y patria potestad en la doctrina y Jurisprudencia. Pag. 126:128
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2. Cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que haya
cohabitado con su mujer en los primeros ciento veintiun dias de los trescientos

anteriores al del nacimiento del hijo.

3. Cuando esté judicialmente separado durante el mismo periodo indicado en el

inciso 2); salvo que hubiera cohabitado con su mujer en ese periodo.
4. Cuando adolezca de impotencia absoluta.

5. Cuando se demuestre a traves de la prueba del ADN u otras pruebas de
validez cientifica con igual o mayor grado de certeza que no existe vinculo
parental. 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."

25. DERECHO A LA |IDENTIDAD E IMPUGNACION DE LA
PATERNIDAD

En lo concerniente a la investigacion de la filiacion coexisten dos intereses
contrapuestos, de un lado el interés del hijo, que busca conocer su verdadera
filiacion, su origen en definitiva y, de otro lado el interés del presunto padre, por
lo general casi siempre opuesto a ello, pues de haber sido favorable habria
accedido al reconocimiento.

Se aprecia que la investigacion de la filiacion tiene como proposito el
establecimiento de una adecuacion entre la verdad biologica y el vinculo juridico
de filiacién. Una vez establecida la verdad biol6gica, puede derivarse la

vinculacion de filiacion y el contenido inherente a la misma.

No puede desestimarse que el derecho a la identidad, entendido como el derecho
a conocer el propio origen conlleve como finalidad principal conocer a sus
ascendientes, toda vez que de esta circunstancia se deriva el derecho del nifio a
percibir de sus ascendientes la satisfaccion de sus necesidades y a obtener asi
una vida digna y permita su desarrollo integral.
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El origen de una persona solo puede ser determinada por medio de la verdad
biologica, y por ello se debe pretender encontrar verdades bioldgicas que

precisen la paternidad.

El andlisis genético de ADN constituye una prueba que tiene certeza y es
fehaciente para determinar la paternidad al basarse en datos bioldgicos de las
personas, con lo que se atiende a la verdad bioldgica y no a simples presunciones

que en algunos casos pueden dar lugar a errores materiales.

La aplicacion de las pruebas bioldgicas, genéticas, sobre todo la del ADN en la
investigacion judicial de la filiacion matrimonial y extramatrimonial, en mérito a
la Ley 27048 “Ley que modifica diversos articulos del Codigo Civil referidos
a la declaracion de paternidad y maternidad”, constituye una acertada
decision cuyo propoésito es conceder mayor certeza y seguridad en el

establecimiento de la paternidad y de la maternidad.

Se debe tener en cuenta que los derechos fundamentales de las personas son
absolutos y pueden tener limites por razones de orden publico, cuya importancia,
teniendo presente el interés superior del nifio, puede justificar la limitacion de
algunos derechos, en funcion de la determinacién fehaciente de una paternidad

controvertida.

En este contexto puede argumentarse la proteccion del derecho a la identidad

personal del presunto progenitor.

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

progenitores.

La negativa del demandado en juicio de filiacién a realizarse la prueba de ADN,
configura un indicio, en otras palabras, un hecho que es fuente de presunciones

para el juzgador.
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Consideramos que la negativa a someterse a la prueba biologica para efectuar la
determinacion de la filiacion es un abuso de derecho. Se debe tener en cuenta que
en el juicio de filiacion se encuentra comprometido no solo el interés personal de
los involucrados, sino también el de toda la sociedad. No se incurre en
arbitrariedad normativa por presumir la paternidad del demandado por filiacion

extramatrimonial que se niega a someterse a la prueba biolégica.®

La admision de la demanda de filiacion con el fundamento en la negativa del
demandado a la realizacion de la prueba de ADN, sumada a otras pruebas
ofrecidas en la causa, es susceptible de generar consenso o disenso, mas no puede
importar arbitrariedad, ni puede habilitar a descalificar la sentencia como acto

judicial valido.

Se debe tener en cuenta que el derecho a la verdadera filiacion y el derecho a la
identidad personal demandan que las normas juridicas no obstaculicen que la
persona sea tenida legalmente como hijo de quien desde el punto bioldgico es
hijo. EI derecho a conocer la identidad bioldgica del nifio debe prevalecer por
sobre el derecho a la intimidad que alega el padre para negarse a realizar la prueba
de ADN.

El derecho del nifio a conocer a sus padres y por lo tanto a llevar sus apellidos
deriva del derecho protegido por la Constitucion Politica, como es el derecho a la
identidad y por ello debe primar la verdad biologica del nifio, bajo cualquier
supuesto y en base a la indagacion de la paternidad a través de las acciones de
filiacion, las cuales no solo se deben admitir en tanto al padre legal, sino también
respecto al padre bioldgico, teniendo en cuenta esencialmente el interés superior

del nifo.

En la actualidad, la filiacion no se basa solo en la voluntad de las partes sino en la
realidad de la naturaleza esto gracias a procedimientos cientificos que posibilitan
establecer con certeza la realidad del vinculo biolégico. A través de la prueba de

ADN u otras pruebas cientificas es posible que en los casos de paternidad

60 BELLUSCIO, Claudio. Prestacién alimentaria. Régimen Juridico. Pag. 133
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discutida o ignorada, la ley establezca la declaracién de la paternidad de aquellas
personas gque no reconozcan a sus hijos y se nieguen a realizarse la prueba de
ADN, cumpliendo el Estado con la obligacion de buscar en lo posible que los
nifios se enteren quiénes son sus progenitores; se valorara la prueba de ADN en la
filiacion extramatrimonial por encima de los derechos del presunto padre,

teniendo en cuenta el interés superior del nifio.

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

menores, por lo gue merece una mayor proteccion.

La prueba de ADN contribuye a preservar la verdad biologica del nifio, asi como
su derecho a la identidad sin embargo algunos presuntos padres buscan
desnaturalizar el propdésito de dicha prueba alegando la preeminencia de otros
derechos entre ellos el derecho a la intimidad; se debe tener en cuenta que en un
proceso de filiacion extramatrimonial en donde existe un conflicto de derechos,
estos no pueden tener el mismo alcance de los derechos del nifio, debido a que
estos deberan prevalecer teniendo presente el interés superior del nifio.

Consideramos que los derechos del presunto padre entre ellos el derecho a la
intimidad, el debido proceso y por ende la libertad del demandado merecen ser
respetados, sin embargo, no pueden ser invocados por el demandado con la
finalidad de evadir su responsabilidad y de este modo privar al reclamante el
derecho a conocer su realidad bioldgica y su identidad. EI derecho del hijo, es
conocer su verdadera identidad que se encuentra por encima del derecho que alega
el presunto padre y por lo tanto dicho progenitor debe asumir su responsabilidad
en caso que las pruebas de ADN demostrasen que existe un vinculo bioldgico
entre ambos. En consecuencia, no se vulnera los derechos del presunto padre
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porque es necesaria la proteccion del derecho a la identidad del nifio, teniendo en

cuenta el interés superior del nifio.

En caso de existir negativa por parte del presunto padre para realizarse la prueba
de ADN, en otras palabras, no se obliga de modo coactivo a que se someta a la
prueba, la presuncién de la paternidad no opera de modo inmediato; la negativa a
someterse a la prueba es tomada en cuenta como un elemento a considerarse con
los demas hechos probatorios. Es un elemento valioso para posteriormente

declarar la paternidad pretendida.

Consideramos que la prueba de ADN es idonea para determinar la existencia de
un vinculo de paternidad; debido a que la prueba de ADN es el método més
preciso, confiable y contundente para establecer vinculos paterno filiales, siendo
esencial para determinar con certeza la identidad del nifio y no implica la

vulneracion del derecho a la libertad e integridad personal del presunto progenitor.

A nuestro criterio cuando no existe la suficiente claridad sobre la paternidad
controvertida se hace indispensable que se efectué la prueba de ADN, teniendo
presente el interés superior del nifio y con la finalidad de que tanto su derecho a la
identidad como su derecho a percibir alimentos por parte de sus ascendientes sean
garantizados.

En la escala de valores de los derechos en conflictos debe prevalecer el de mayor
jerarquia, en otras palabras, el derecho del nifio a conocer su identidad sobre el
derecho del supuesto padre a negarse a efectuarse el analisis del ADN; tomando
en cuenta que no tendria mayor inconveniente, ya que la extraccién de sangre no

implica un dolor intenso sino minimo y es un procedimiento comun en medicina.

Es indudable que la prueba de ADN es el método mas preciso, confiable y
contundente para establecer vinculos paterno-filiales, debido a ser la via que

permite con certeza la determinacion de la identidad de una persona.

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

y establecer si son 0 no coincidentes.

No obstante, la prueba de ADN puede ser impugnada cuando se vulnera
cualquiera de los derechos sefialados anteriormente como por ejemplo cuando se
pretenda obtener un tipo de informacion distinta a la normalmente obtenida a
través del ADN, o estuviera en riesgo la salud del supuesto padre. En
consecuencia, el presunto padre puede excusarse a través del argumento de la
vulneracion de los derechos a la intimidad, a la privacidad genética o que la

prueba sea informante.

La Convencion sobre los Derechos del nifio dispone en sus articulos sétimo y
octavo que los menores tienen derecho, en la medida de lo posible, a conocer a
sus padres, comprometiéndose los Estados a preservar su identidad y cuando el
menor sea privado de alguno de los elementos que conforman dicha identidad se

deberd prestar la asistencia y proteccion adecuada con el fin de restablecerla.

Se debe tener en cuenta que partes esenciales del derecho a la identidad consiste
en el derecho a conocer su propio origen; la identidad de la persona encuentra su
fundamento en la misma dignidad del ser humano, en consecuencia, no puede
considerarse que el derecho al conocimiento del origen tenga como base en la

voluntad caprichosa del interesado.

2.6. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO COMO FUNDAMENTO EN LA
REGULACION DE LA IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD
MATRIMONIAL

Consideramos que el interés superior del nifio que se busca amparar con este
sistema restringido de impugnacion de paternidad no es protegido por el Cédigo
Civil. A nuestro criterio el legislador se ha inspirado en un contexto desfasado,
debido a que distingue a los hijos matrimoniales y extramatrimoniales, y de esta

manera se idealiza la figura juridica del matrimonio para hacer tal diferencia y
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tratando de promoverla con este tipo de restricciones que, en efecto, no protegen a

los nifios, ni el interés superior de aquellos.

Se establecen las bases de la regulacion de la impugnacion de la paternidad,
siendo que el principal fundamento de la falta de legitimacion activa de la mujer
casada para impugnar la paternidad, es la presuncion pater is est, sustentada en
instituciones tales como la familia y el matrimonio, en tanto los deberes que
implica (fidelidad-que implica la proteccién al derecho al honor y reputacion del
marido- y cohabitacién) y valores que subyacen a estas, como el rol social que
debe cumplir la mujer. Si bien la presuncion pater is est puede ser util para
determinados casos, consideramos que no deberiamos mantener un sistema
restringido, debido a que no se adecua al contexto actual, en el que muchas
personas pueden verse afectadas en sus legitimos derechos debido a una
normatividad con cierto contenido moral que no necesariamente se condice con el

Derecho.

Con referencia a los fundamentos de la normatividad referida a la impugnacion de
paternidad matrimonial. Algunos de ellos son manifiestamente sostenidos y otros,
tales como la proteccién al derecho al honor del marido, se infiere que subyacen al
sustento de dicha normativa. Ahora bien, entre los argumentos que son
manifiestos y sustentan el porqué de dicha normativa, resalta la proteccion al

principio del interés superior del nifio.

La legislacién vigente referida a la impugnacion de la paternidad por parte de la
mujer casada se fundamenta en la presuncion pater is est, consagrada en el
articulo 361 del Codigo Civil Peruano. Que establece que el hijo nacido durante el
matrimonio o dentro de los trescientos dias siguientes a su disolucion tiene por

padre al marido.”

Al respecto Marisol Fernandez expresa que, “estamos ante una determinacion
legal de filiacion que se encuentra asentada en la relacion matrimonial de un varén

y una mujer. Esta presuncién afirma que el hijo de la mujer casada tiene por padre
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al esposo de esta, y su fundamento descansa en el deber de fidelidad y

. ., . . . 1
cohabitacién que rige al matrimonio™®

A través de la presuncion pater is est y el sistema restringido de impugnacion de
paternidad matrimonial, se afirma que se pretende proteger al nifio y garantizar su
estado filiatorio, otorgandole seguridad juridica. Por ello, el Estado y sus poderes
cumplirian con su obligacion de velar que el interés superior del nifio sea tomado
en cuenta como condicion primordial. A nuestro criterio el legislador no ha
desarrollado qué implica el interés superior del nifio para los casos de
impugnacion de paternidad matrimonial. En tal sentido, consideramos que con
estas normas se busca proteger el estado filiatorio del nifio, resguardando su
derecho a la identidad, vivir en una familia, el derecho a desarrollarse en un
ambiente sano, el derecho a su integridad fisica y psicoldgica; pero sin considerar

como base fundamental la verdad bioldgica.

En lo concerniente al acto intimo generador de vida no puede ser un argumento

como medio de defensa para objetar la pesquisa filial.

Consideramos que la intimidad de la pareja queda desplazada en la investigacion
filial ya que lo que quiere demostrarse es el acto sexual que generd una
procreacion que no se quiere reconocer. A través de este proceso judicial se
demostrara que hubo sexo extramatrimonial y una prole no aceptada, siendo la

descendencia la justificacion del proceso judicial.

Al respecto Claudia Moran De Vicenzi expresa: “El derecho a conocer el propio
origen bioldgico del hijo tiene una primacia sobre el derecho a la intimidad de los

padres.®?
2.7. LA PRUEBA DE ADN Y LA FILIACION

Se debe tener en cuenta que la filiacidn legitima, la impugnacion de la misma y la
investigacion judicial de la filiacion extrajudicial, desde la perspectiva procesal
fueron ordenadas por medio del Cédigo Procesal Civil sefialando en el articulo

67 FERNANDEZ, Marisol. Manual de Derecho de Familia: Constitucionalizacion y Diversidad familiar. Pag. 61
62 MORAN DE VICENZI, Claudia. El concepto de filiacién en la fecundacion extracorpdrea. Pag. 58 y 60.
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192 las pruebas tipicas determinadas y el articulo 193 se refiere a las pruebas
atipicas que en esencia, son los medios probatorios tradicionales, sin recepcion de
denominadas pruebas de validez cientifica, resultado de la investigacion y de la

tecnologia moderna que inciden en el derecho de familia.

En los ultimos tiempos con respecto a la filiacion matrimonial como de la
extramatrimonial han surgido las pruebas genéticas, siendo una de ellas el ADN
por contar con atributos definitorios de comprobacion tanto desde la perspectiva

positiva, confirmatorio, como negativo en ambas filiaciones.

Se promulgo la Ley 27048, “Ley que modifica diversos articulos del Codigo
Civil referidos a la declaracion de paternidad y maternidad”, introduciendo
en la legislacion nacional la prueba del ADN Yy otras de igual validez cientifico.
De esta manera la prueba de ADN permite acreditar o desvirtuar tanto la filiacion

matrimonial como la filiacion extramatrimonial.

Cabe precisar que el ADN de cada persona es Unico, y adecuadamente analizado
es capaz de diferenciar a un ser humano entre los demés. Ademas, el ADN es
comun en todas las células, de manera que el analisis de cualquier parte del cuerpo
—Illamado indicio bioldgico criminal, y que incluye sangre, semen, pelos, etc.- y su
posterior comparacién con la persona sospechosa, permite la identificacion de un

criminal.

Por todo ello resulta factible llegar a identificar a una persona a partir de indicios
biolégicos muy pequefios, invisibles al ojo humano. También es posible obtener
informacion de indicios bioldgicos, aunque haya pasado largo tiempo desde el

momento en que fueron depositados, incluso muchos afios después.
En el Exp. Num. 34-96/Lima. De la Corte Suprema de Justicia se sefiala:

La prueba de ADN, permitida por el articulo cuatrocientos trece del Cédigo Civil
elimina cualquier duda sobre la paternidad; que habiendo aceptado el
demandado la realizacion de esta prueba cientifica, debié ordenarse de oficio a
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cuenta y costo de dicho demandado; que por economia procesal la Corte
Superior puede ordenar la realizacién de dicho medio probatorio.®

2.8. LA FILIACION MATRIMONIAL Y EXTRAMATRIMONIAL Y LA
PRUEBA DE ADN

En lo concerniente a la filiacion extramatrimonial a través de la Ley 27048 se ha
establecido el empleo de la prueba de ADN, dando lugar a la modificacion de los
articulos 402, 409, 413 y 415 de nuestro Codigo Civil y a la derogatoria de los

articulos 403 y 416 del mismo codigo.

Se considera que a falta de reconocimiento se establece la filiacion
extramatrimonial por declaracién judicial, esto de acuerdo a las presunciones del
articulo 402 del Codigo Civil en caso de la paternidad, y de los tipificados en el
articulo 409 del Cddigo Civil en el supuesto de la maternidad extramatrimonial,
con la diferencia de que es mas dificil obtener la primera por encontrarse sujeta a
presunciones taxativamente tipificadas en el mencionado articulo 402 del Cédigo
Civil, lo que no ocurre con la maternidad extramatrimonial cuya demostracion es
mas sencilla, al someterla solamente a los extremos de presunciones que enumera
el articulo 409 del Cddigo Civil, que son el hecho del nacimiento y la identidad
del hijo.

En relacion a la filiacion matrimonial, las prueba genéticas, como la del ADN han
sido introducidas en la investigacion judicial tanto en la filiacion matrimonial
como extramatrimonial, no como simples medios probatorios orientados a
demostrar los hechos que configuran las cinco presunciones establecidas en el
articulo 402 del Codigo Civil, sino como una nueva causal, la sexta, por el cual la
paternidad extramatrimonial es factible de ser declarada judicialmente cuando se
acredite mejor la relacién parental entre el presunto progenitor y el hijo por medio
de la prueba del ADN, y ante la negativa de someterse a dichas pruebas, después
de una rigurosa evaluacion, el juez se encuentra facultado para declarar la
paternidad o la condicién de hijo alimentista.

6 EXP. Num. 34-96/Lima. Pag. 43 y 44
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Cabe precisar que de acuerdo a lo dispuesto en la tltima parte del nuevo inciso del
referido articulo 402 del Codigo Civil el juez puede desestimar las presunciones
de los cinco incisos precedentes, como consecuencia de la actuacion de la prueba
del ADN u otras pruebas cientificas, se entiende con resultados negativos, esto es,
de que no existe vinculo parental entre el demandado y el presunto hijo, por ello
se desestima las pretensiones de la demanda, con lo que queda establecido que las
pruebas cientificas o genéticas son privilegiadas por contar con un valor superior
y por ende son capaces de excluir de la investigacion judicial de la filiacion no
solo las presunciones de paternidad extramatrimonial materia de las cinco
causales del articulo 402 del Cédigo Civil, sino también de todos los restantes
medios probatorios que devienen en ineficaces o innecesarios, lo que daria lugar a
la reformulacion de las presunciones o causales de paternidad extramatrimonial,
para sustentar la investigacion judicial centrada en una sola causal, es decir la de
ADN u otras pruebas de igual 0 mayor certeza cientifica.

Es necesario sefialar que con singular justificacion juridica se tendria que aplicar
la prueba del ADN u otra de igual o mayor certeza cientifica, a la investigacion
judicial de la maternidad extramatrimonial, agregando a las dos causales o
presunciones del articulo 409 de nuestro Codigo Civil una tercera, consistente en
acreditar la relacion maternal entre la presunta madre y el hijo a través de la
actuacion de la prueba del ADN u otras, con la probabilidad o seguridad, de
desestimar las dos presunciones precedentes del mencionado articulo 409 del
Cadigo Civil, si los resultados son negativos.

Por lo tanto las pruebas cientificas o genéticas, como la del ADN, se encuentran
orientadas, desde la perspectiva positiva, a demostrar la filiacion extramatrimonial
en sus dos modalidades de paternidad y maternidad, y también, desde la
perspectiva negativa, se encuentra en capacidad de demostrar lo contrario, es decir
la inexistencia de la relacion parental o maternal, incluso con posibilidades de
impugnar o negar el reconocimiento otorgado por accion del progenitor, o de la
madre, que no participo en dicho acto juridico, o por sus descendientes o por
quienes tengan interés legitimo en cuestionar el reconocimiento, tal como lo
establece los articulos 399, 400 y 401 del Cédigo Civil.
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2.9. CONVENCION AMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Esta Convencién en su articulo 3° dispone que: “Toda persona tiene derecho al

reconocimiento de su personalidad juridica™.

Mediante su articulo 17, inciso 5° se establece que: la Ley debe reconocer iguales
derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro
del mismo. A través de este articulo se establece que la Ley debe equiparar los

derechos de las filiaciones matrimoniales y extramatrimoniales.

Asi también, dentro de esta Convencion el derecho a la identidad personal tiene
lugar en los articulos 18, 19 y 20. En el articulo 18 se sefiala el derecho al nombre
de cada persona, es decir, toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los
apellidos de sus padres o al de uno de ellos; ademas la Ley reglamentara la forma
de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos, si fuere

necesario.

Se agrega, en el articulo 19 que: todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicién de menor requiere por parte de su familia, de la

sociedad y del Estado”.

Finalmente, el articulo 20.1 del mismo texto normativo indica que: “Toda persona

tiene derecho a una nacionalidad”.

2.10. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

El articulo 16° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos indica que:
“Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en el articulo 24
numeral 1 que: “Todo nifio tiene derecho, sin discriminacidon alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicién econémica o
nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto

por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”. Numeral 2. “Todo
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nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y deberd tener un

nombre”. Numeral 3. “Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad”.

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

identidad”.%
2.11. DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS

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

deberes que la sociedad define para todos sus miembros.

El articulo 25.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos 2. La

maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.

De esta manera se reconoce que la infancia tiene “derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios tienen los mismos derechos, esté o no casada la
madre. Es decir, la Declaracion Universal de Derechos Humanos también
establece que todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,
tienen derecho a igual proteccién social.

Teniendo en cuenta todo lo anterior cabe precisar que existe un énfasis tuitivo en
relacién al nifio que se sustenta en su condicion de vulnerabilidad para llevar una
vida totalmente independiente, de manera que, por la situacion de fragilidad,

inmadurez o inexperiencia de los nifios frente a los adultos, se impone a la familia,

6 MOLINA, Eduardo y VIGGIOLA, Lidia. Proteccion constitucional del derecho a la identidad del hijo
extramatrimonial. P4g. 2.
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a la comunidad, a la sociedad y al Estado la obligacion de asistir y proteger al

nifio para garantizar su desarrollo integral
2.12. CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

Esta Convencion se encuentra inspirada en la denominada “Doctrina de la
Proteccion Integral”, reconoce a los nifios y adolescentes un conjunto de
derechos civiles, culturales, econémicos, politicos y sociales cuyo sustento se
resume en cuatro principios fundamentales: la no discriminacion, el interés
superior del nifio, el derecho a la vida, la supervivencia y desarrollo, y el respeto

de la opinion del nifio en todos los asuntos que le afecten.
Esta Convencidn establece en el Articulo 2 que:

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencidn y aseguraran su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social,
la posicién 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
de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus

padres, o sus tutores o de sus familiares.

En consecuencia, se considera como una obligacion de los Estados de procurar
el ejercicio de los derechos del nifio no es una obligacion estatica, sino dindmica
y progresiva, que debe posibilitar el mejoramiento de las condiciones necesarias

para el pleno goce de estos derechos.

Podemos afirmar, en general que todo Estado asume dos obligaciones bésicas: la
primera, la de respetar los derechos del nifio, y la segunda, la de garantizar el
gjercicio de los mismos. Con referencia a la obligacion de respetar los derechos

del nifio, significa para el Estado y el Poder Judicial, una abstencion de efectuar
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cualquier acto, sea de naturaleza administrativa, legislativa o judicial que
amenace o vulnere los derechos humanos establecidos en la Convencion sobre

los Derechos del Nifio.

En la actualidad existe la obligacion de garantizar el goce y pleno ejercicio de
los derechos a todo nifio y a sus representantes legales sometidos a su
jurisdiccidn, y por ello el Estado debe organizar todo el aparato gubernamental
y, en general, todas las estructuras por medio de los cuales se manifiesta el
ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos del nifio. Debido a ello
existe la obligacién de los Estados de prevenir, investigar y sancionar toda
vulneracion de los derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ademas,
el restablecimiento, si es posible, del derecho vulnerado y, en su caso, la

reparacion de los dafios generados por dicha violacion de los derechos del nifio.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio contempla en el articulo 3 que, en
todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones pablicas
o0 privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el
Interés Superior del Nifio. Asi mismo, 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 y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas.

La expresion interés superior del nifio significa que el nifio gozard de una
proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensando todo
ello por la Ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental,
moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en

condiciones de libertad y dignidad®

6 LANDA ARROYO, Cesar. Derecho a la identidad del menor prevalece sobre la cosa juzgada en el proceso de
filiacién. Pag. 76
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Con relacion al término superior, podemos afirmar que el dicho calificativo
superior hace pensar en un absoluto y en mejor. El interés superior del nifio se
encuentra protegido por diferentes derechos subjetivos que le dan forma y fuerza
al principio®. Por ello se plantea como idea central o con el principio del interés
superior del nifio es, que la consideracion de dicho interés debe primar al
momento de resolver sobre aspectos que le afecten.

Por ello, corresponde a la administracion de justicia en general, y con mayor
razon a la especializada en infancia, que las decisiones a adoptarse tengan como

sustento dicho interés superior, independientemente de los intereses de los padres.

Cabe precisar que la Convencion ha elevado el Interés Superior del Nifio al
caracter de norma fundamental, con un rol juridico definido que, ademas, se
proyecta mas alla del ordenamiento juridico hacia las politicas publicas e, incluso,
orienta el desarrollo de una cultura mas igualitaria y respetuosa de los derechos de

todas las personas.

La Convencion en el articulo 4 establece que los Estados partes, deberan adoptar
todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la Convencion. En lo que respecta a los
derechos econdémicos, 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.

Esta Convencion establece los derechos del nifio sefialando entre otros, el derecho
al nombre y nacionalidad (art. 7), preservacion de la identidad (art. 8) y

responsabilidad paterna y materna (art. 18).

Con referencia al articulo 7 numeral 1 de la Convencion se infiere que para poder
cumplir los deberes y exigir la atencion de los derechos que corresponden a los
hijos, éstos deben conocer previamente quiénes son sus progenitores. Este derecho
se vincula con la filiacion, en el sentido, que el Estado debe promover y garantizar

6  PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. El derecho del nifio a conocer a sus padres y las limitaciones a los derechos
fundamentales del presunto progenitor en la investigacion de la filiacion. Pag. 84
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un sistema abierto de investigacion de la filiacion para que los nifios puedan
ejercer de modo pleno este derecho. Una vez determinada la filiacion, esto es,
establecida la paternidad y la maternidad, surge inmediatamente la atribucién a los
progenitores del conjunto de derechos y deberes -la titularidad de la patria
potestad- reconocidos en funcion del interés de los hijos; es decir a la proteccion

integral de estos.

Los derechos del nifio a conocer a los padres y a preservar la identidad de sus
relaciones familiares constituyen las dos facetas de la identidad filiatoria. Asi y
desde el punto de vista estético, la identidad filiatoria esta constituida por el dato
bioldgico: la procreaciéon del hijo (articulo 7 de la Convencion); mientras que,
desde el punto de vista dinamico, la identidad filiatoria presupone el arraigo de
vinculos paterno-filiales asumidos y reciprocamente aceptados por padres e hijos

en el contexto de las relaciones familiares (articulo 8 de la Convencion).

Se considera que el derecho a conocer a los padres se basa en la determinacion
juridica del vinculo filial que tiene su origen en la procreacién humana, esto es, el

establecimiento de la paternidad y de la maternidad.

Cabe precisar que las acciones de filiacion, como manifestaciones concretas del
derecho del nifio a conocer a sus padres, participan del mismo caracter

imprescriptible e irrenunciable de este derecho.

El pleno ejercicio del derecho del nifio a conocer a sus padres supone que la
determinacion de la vinculacién juridica generada por la procreacion, no debe
presuponer un emplazamiento familiar referido a la existencia o inexistencia de
matrimonio entre los progenitores; esto es, el estado filial deberd encontrar como
referencia, solo la realidad bioldgica. Sin embargo, la frase "en la medida de lo
posible™ antepuesta al derecho del nifio a conocer a los padres advierte las
dificultades que pueden presentarse en la realidad, como el desconocimiento de la
identidad de los progenitores; lo que, de hecho, imposibilita el ejercicio del
derecho. Segun lo sefialado se puede afirmar que el derecho a conocer a los padres
le confiere a cualquier persona la posibilidad de poder desvelar el misterio de su

origen, siempre y sin ningn obstaculo, salvo las derivadas, légicamente, del
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propio funcionamiento o de la propia dindmica procedimental del medio juridico
empleado.

Teniendo presente el interés superior del nifio como principio interpretativo, habra
casos en que no se pueda dar pleno cumplimiento a todos los derechos
establecidos en la propia Convencidn, en aras de cumplir con el interés superior
del nifio. Tal es el caso del articulo 9 de la Convencion que contempla que los
nifios tienen derecho a no ser separados de sus progenitores, salvo en casos en que
ello sea contrario a su interés superior, por ejemplo, cuando el nifio es sujeto a

maltratos en el hogar.

Con referencia al ambito juridico, el juez nacional, al aplicar una norma de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, debe entenderla conforme a los
principios de interpretacion especificos para los tratados de derechos humanos y a

los dispositivos previstos en ese tratado de derechos humanos.

Al respecto Carlos Fernandez Sessarego sefala que: “Los jueces estan
compelidos, por su propia funcién, a colmar un vacio o a suplir una deficiencia u
oscuridad de la ley. Se hallan asi obligados a resolver inéditas situaciones no
previstas por el ordenamiento juridico. Colocados frente a su deber de administrar

justicia, no les cabe otra alternativa”.®’

Siendo asi, en la aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio debe
preferirse una interpretacion a favor del interés superior del menor, por ser éste el

objeto y fin especifico del tratado®®.

Este principio de interpretacion es también conocido como el criterio de la
primacia de la norma mas favorable a las personas protegidas (interpretacidn pro
homine) expresamente en los tratados de derechos humanos. "Este criterio
permite, en primer lugar, reducir o minimizar considerablemente las supuestas
posibilidades de "conflictos” entre instrumentos legales en sus aspectos
normativos; contribuye, en segundo lugar, a obtener mayor coordinacion entre

67 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho a la identidad personal. Pag. 45.
6 SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. Constitucion, Derechos Humanos y la aplicacién del derecho
internacional de los derechos humanos en el &mbito jurisdiccional. Pag. 274
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tales instrumentos en dimension tanto vertical (tratados e instrumentos de derecho
interno) como horizontal (dos o més tratados); y, finalmente, contribuyen, en
tercer lugar, a demostrar que la tendencia y el propoésito de la coexistencia de

distintos instrumentos juridicos sélo buscan ampliar y fortalecer la proteccion™®.

De igual manera con el objeto y propoésito de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo, los derechos de la infancia deben entenderse e interpretarse de una
manera amplia y dinamica, ello implica que, en sentido contrario, las restricciones

a los derechos requieren de una interpretacion restringida.

En suma, el interés superior del nifio es el conjunto de bienes necesarios para el
desarrollo integral y la proteccion de la persona del nifio y, en general, de sus

derechos, que buscan su mayor bienestar.
2.13. CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

La Constitucion Politica establece el derecho a la identidad (art. 2 inc. 1) y la

igualdad (art. 2 inc. 2) para toda persona

El inciso 1) del articulo 2 de la Constitucion de 1993 se refiere a los derechos
fundamentales de la persona humana como la vida, la libertad, la identidad y la

integridad psicosomatica, los mismos que son interdependientes.

Del pérrafo anterior referido al derecho a la identidad se infiere que toda persona
tiene el derecho de conocer quiénes son sus padres y antecesores, con todos los
privilegios que le puede corresponder y se encuentra facultado, en caso de
incertidumbre en el conocimiento de dicha identidad, para acudir al Poder Judicial
con el proposito de obtener la dilucidacion respectiva”. Se aprecia la evidencia de

la relacion entre el derecho a la identidad y el derecho a conocer a los padres

Cada persona tiene el derecho a su identidad, es decir que nadie puede
desnaturalizar o deformar la identidad, atribuyendo al individuo calidades,

atributos, defectos, conductas, rasgos psicolégicos o de otro aspecto que no le son

8  CANCADO TRINDADE, Antonio. La interaccién entre el derecho internacional y el derecho interno en la
proteccion de los derechos humanos. P4g. 19.
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propios ni negar su patrimonio ideoldgico-cultural, sus comportamientos, sus

pensamientos o actitudes.

En sintesis, se puede decir que la identidad es el bagaje de caracteristicas y

atributos que definen la "verdad personal™ en que consiste cada persona.

El derecho a la identidad tiene su fundamentacion en ser inherente a la dignidad.
Esta no la distingue de otros derechos que le son afines como el nombre o el
seudonimo, la intimidad de la vida privada, el honor, la reputacion y el derecho

personal del autor entre otros.

La Constitucion Politica en el articulo 2°, inciso 2 reconoce que toda persona tiene
derecho a la igualdad ante la ley; y el articulo 103° de la Constitucion, establece
que pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exija la naturaleza de las

cosas, pero no por la razon de la diferencia de las personas.

Es decir, se permite que se den leyes que beneficie a determinado grupo de
personas, pero que este grupo se encuentra en una situacion de desventaja frente a
los demés; razéon por la cual, el Estado como promotor de los derechos

fundamentales, por medio de leyes especiales, trata de buscar la igualdad juridica.

La Constitucién Politica en el articulo 4 establece que: La comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en
situacion de abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos naturales y fundamentales
de la sociedad. La forma del matrimonio y las causas de separacién y de

disolucion son reguladas por la ley”

Al respecto el Tribunal Constitucional en el Expediente N.° 02132-2008-PA/TC

expresa en el fundamento 5 lo siguiente:

5. El principio constitucional de proteccion del interés superior del nifio y
adolescente constituye un contenido constitucional implicito del articulo 4° de la
Norma Fundamental en cuanto establece que “La comunidad y el Estado protegen

especialmente al nifio, al adolescente, (...)”. Tal contenido de fundamentalidades
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reconocido a su vez por la “Convencion sobre los Derechos del Nifio” de 1989,
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989 vy ratificada por el Estado Peruano mediante Resolucion Legislativa N.°
25278 del 3 de agosto de 1990, publicada en el diario oficial EI Peruano el 4 de
agosto de 1990. El texto de la mencionada Convencion se public6 en Separata
Especial el 22 noviembre 1990 y mediante Ley N.° 25302, publicada el 4 de enero
de 1991, se declaré de preferente interés nacional la difusion de la "Convencidn

sobre los Derechos del Nifio".

La Carta Magna no define a la familia ni la identifica de manera exclusiva con un
modelo Unico. Esta ha ido modificAndose a través del tiempo debido a la

influencia de distintos factores.

En la actualidad se considera que la familia ha cambiado con referencia al modelo
tradicional nuclear, integrado por el progenitor y la madre (posiblemente
vinculados por el matrimonio) y con hijos, posicion contraria a los que entienden
relacionada a la naturaleza lo que la lleva a ser entendida como inmodificable e
inalterable en el tiempo, mas aun, porque se le vincula a la funcién de

reproduccion de la especie.

De esta manera, el principio de proteccion a la familia que se establece en el
articulo 4 de la Constitucion, esta dirigido a toda forma familiar y no

exclusivamente a aquella que se aproxima al modelo tradicional nuclear.

Por todo ello consideramos que la familia debe ser entendida como un concepto
abierto y que su proteccion apunta a cualquiera de sus formas, el mandato de
promover el matrimonio solo puede ser interpretado como un deber del Estado de
generar politicas para que las personas gque aspiran a casarse puedan hacerlo a

través del matrimonio civil (matrimonios masivos, por ejemplo).

El Tribunal Constitucional en su sentencia del expediente No. 03744-2007-
PHC/TC preciso que se deriva del articulo 4 la necesidad de procurar una atencion
especial y prioritaria en la tramitacion de procesos judiciales en los que se
verifiqgue la afectacion de los derechos fundamentales de nifios, siendo la
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preservacion del interés superior del nifio una obligacion ineludible de la
comunidad y principalmente del Estado.

Asi, agrega que la atencion prestada debe ser especial en la medida en que un nifio
posee caracteristicas singulares y particulares y que sea cual sea el resultado del
caso, el tratamiento de sus derechos durante el proceso debe ser escrupuloso. Asi
también la atencion ha de ser prioritaria pues el interés superior del nifio tiene
precedencia en la actuacion estatal respecto de las decisiones judiciales que no

involucren sus derechos fundamentales.

En la sentencia del Tribunal Constitucional, expediente Nro. 01817-2009-
PHC/TC en el fundamento 8 se sefiala: En esta especial orientacion proteccionista
se encuentra también el principio del interés superior del nifio, que a decir de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, se “funda en la dignidad misma del
ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de
propiciar el desarrollo de estos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades
asi como en la naturaleza y alcances de la Convencion sobre los Derechos del

Nifio”.

El Tribunal Constitucional en la sentencia del EXP. 02079-2009-PHC/TC dice

que:

“(...) Por tanto, constituye un deber el velar por la vigencia de los derechos del
nifio y la preferencia de sus intereses, resultando que ante cualquier situacion en la
que colisione o se vea en riesgo el interés superior del nifio, indudablemente, este
debe ser preferido antes que cualquier otro interés (...). En consecuencia, en la
eventualidad de un conflicto frente al presunto interés del adulto sobre el del nifio,

prevalece el de este ultimo (...)”.

En esta misma sentencia se consagra que el principio de interés superior esta
investido de fuerza normativa y que debe ser entendido como vértice de
interpretacion en los casos relativos a los nifios.

Podemos concluir entonces que en nuestro ordenamiento el principio del interés

superior del nifio ya no es s6lo un principio garantista que extiende una obligacion
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a entidades estatales y particulares, sino que se ha pasado a reconocer un derecho
subjetivo a favor de los nifios de que en cualquier caso su interés superior sea
examinado primordialmente y prime sobre cualquier otro interés. Por tanto, los

nifios tienen conferidos el grado mas alto de proteccidn en nuestro ordenamiento.
2.14. CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES

El articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes precisa
que se considera nifio a todo ser humano desde su concepcion hasta cumplir los
doce afios de edad, y adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho afios
de edad.

Al respecto el Tribunal Constitucional EXP. N.° 02079-2009-PHC/TC en el

fundamento 11 pérrafo tercero sefiala lo siguiente:

11) Se debe indicar que el articulo | del Titulo Preliminar del Cddigo de los Nifios
y Adolescentes precisa que se considera nifio a todo ser humano desde su
concepcion hasta cumplir los doce afios de edad, y adolescente desde los doce
hasta cumplir los dieciocho afios de edad. Por tanto, entendemos que cuando los
instrumentos internacionales aluden al nifio como sujeto de derechos (parrafo final
del Fundamento 8), para nuestra legislacion nacional comprende tanto a los nifios
como a los adolescentes, resultando que en nuestro caso las menores favorecidas

son nifias (Fundamento 1).

Este Codigo en el articulo IX se refiere al interés superior del nifio y del
adolescente y establece que: En toda medida concerniente al nifio y al adolescente
que adopte el Estado a traves de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del
Ministerio Puablico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas
instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerara el Principio del

Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el respeto a sus derechos.

Por ello toda medida, debe ser especial teniendo en cuenta que un nifio o un
adolescente no se constituye en una parte mas en el proceso, sino una que posee
caracteristicas singulares y particulares en relacion de otras, por lo que mas alla
del resultado del caso, debe procurarse un adecuado tratamiento y respeto de sus
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derechos durante el proceso. Ademas, la atencion debe ser prioritaria, pues el
interés superior del nifio y del adolescente tiene precedencia en la actuacion
estatal respecto de aquellas decisiones judiciales en las que no se encuentran

comprometidos sus derechos fundamentales.

El Tribunal Constitucional en el Expediente N.° 02079-2009-PHC/TC sefiala en el
considerando 13:

13) En consecuencia, el deber especial de proteccion sobre los Derechos del Nifio
vincula no solo a las entidades estatales y pablicas sino también a las entidades
privadas e inclusive a la comunidad toda, a fin de que en cualquier medida que
adopten o acto que los comprometa velen por el interés superior del nifio, el cual
debe anteponerse a cualquier otro interés. Por tanto, constituye un deber el velar
por la vigencia de los derechos del nifio y la preferencia de sus intereses,
resultando que ante cualquier situacion en la que colisione o se vea en riesgo el
interés superior del nifio, indudablemente, este debe ser preferido antes que
cualquier otro interés. Y es que la nifiez constituye un grupo de personas de
interés y de proteccion prioritaria del Estado y de toda la comunidad, por lo que

las politicas estatales le deben dispensar una atencion preferente.

Por lo tanto, en la eventualidad de un conflicto frente al presunto interés del
adulto sobre el del nifio, prevalece el de este ultimo; y es que parte de su esencia
radica en la necesidad de defensa de los derechos de quien no puede ejercerlos a
plenitud por si mismo y de quien, por la etapa de desarrollo en que se encuentra,
no puede oponer resistencia o responder ante un agravio a sus derechos. Es en este
sentido que el analisis de una controversia constitucional de los derechos del nifio
debe realizarse a la luz del interés superior del nifio y del adolescente, principio
investido de fuerza normativa que debe ser concebido como vértice de

interpretacion de los derechos.

El Cddigo de los Nifios y Adolescentes establece en el articulo 6 que: El nifio y
adolescente tienen derecho a un nombre, a la nacionalidad peruana, a conocer a
sus padres y a ser cuidado por éstos. Sera registrado por su madre o responsable
inmediatamente después de su nacimiento en el registro civil correspondiente.
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El articulo 6° esté referido a la identidad y dispone que el nifio y el adolescente
tienen derecho a la identidad, lo que incluye el derecho a tener un nombre, a
adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y
llevar sus apellidos. Tienen también derecho al desarrollo integral de su

personalidad.

Es obligacion del Estado preservar la inscripcion e identidad de los nifios y
adolescentes, sancionando a los responsables de su alteracidn, sustitucion o

privacion ilegal, de conformidad con el Codigo Penal.

En caso de que se produjera dicha alteracién, sustitucion o privacion, el Estado
restablecerd la verdadera identidad mediante los mecanismos mas idéneos.

Cuando un nifio o adolescente se encuentren involucrados como victimas,
autores, participes o testigos de una infraccion, falta o delito, no se publicara su

identidad ni su imagen a través de los medios de comunicacion.

Se considera que el interés superior del nifio es un principio juridico garantista,
por ello Luigi Ferrajoli lo entiende como una obligacion de la autoridad publica
destinada a asegurar la efectividad de los derechos subjetivos individuales™. Lo
cual implica que los principios juridicos garantistas “se imponen a las
autoridades, esto es, son obligatorios especialmente para las autoridades publicas

"™ por lo que este principio reconocido en el

y van dirigidos precisamente a ellos
art. 3 de la Convencion implicaria un deber del estado frente a los nifios en aras
de efectivizar sus derechos subjetivos, deber que consistira en la satisfaccion de
todos los derechos del nifio’>. De esta manera, se pretende positivizar el
contenido del principio sobre la base de todos los derechos enumerados en la
Convencion, lo cual pareceria garantizar la objetivacion necesaria para preservar

el paradigma de la “proteccion integral”.

70 FERRAJOLI, Luigi. Derechos fundamentales. Pag. 45.

7 CILLERO BRUNOL, Miguel. El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional de los
Derechos del Nifio. Pag. 77.

72 CILLERO BRUNOL, Miguel. Ob. Cit. P4g. 78.
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2.15. LEGISLACION COMPARADA
2.15.1. ESPANA

La Constitucion Politica refleja en forma expresa en diversos articulos, el interés
de la comunidad internacional por el nifio aprecidndolo desde sus dos
perspectivas esenciales, como persona en si misma y como integrante de la

familia y de la sociedad.

“Desde el preambulo de la Carta Magna, la proteccion a los nifios, se hace ya
efectiva cuando en su tercer parrafo sefiala que la Nacion espafiola proclama su
voluntad de “proteger a todos los espafioles y pueblos de Espafa en el ejercicio
de los derechos humanos”. A pesar del caracter general que se desprende de este
parrafo, no necesita de una particular argumentacion entender que el nifio es un
miembro mas de la sociedad espafiola y que, como tal, el Estado espafiol le debe,
como minimo, el mismo tratamiento y proteccion que al resto de los
ciudadanos; y digo como minimo porque, como se ha venido sefialando, el nifio,
como ser especialmente vulnerable e indefenso, requiere de una proteccion

especifica acorde a sus particulares necesidades y caracteristicas.”

Dicha proteccion se encuentra en la carta magna estableciendo una serie de
derechos como: la dignidad de la persona (articulo 10.1); la igualdad ante la ley,
sin discriminacion por razon de nacimiento, raza, sexo o religion (articulo 14); el
derecho a la vida y a la integridad fisica y moral (articulo 15); el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (articulo 18), el
derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales (articulo 24); el
derecho a la proteccion de la salud (articulo 43), y el derecho a disfrutar de un

medio ambiente adecuado (articulo 45) entre otros.

La Constitucion consagra en los parrafos 1, 2 y 3 del articulo 53.3, la obligacion
de lo poderes publicos de asegurar la protecciéon de la familia desde una triple
perspectiva: social econémica y juridica; haciendo, ademas, referencia expresa a

la proteccion de los hijos y las madres, y el deber de asistencia de los padres

78 CALVO BLANCO, Elena Beatriz. La proteccion de los derechos del nifio en la Constitucidn espafriola. Pag. D-6
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respecto a los hijos. La Constitucion enfatiza en la proteccion familiar al tratar el
derecho de la intimidad (articulo 18.1 y 4) y a la educacién (articulo 27. La
Constitucidn Politica reconoce las libertades publicas establece entre sus limites el
de la proteccion de la juventud y de la infancia (articulo 20.4), y que remite la ley
los casos en que no se estd obligado a declarar por razén de parentesco (24.2,
aspectos ambos que implican una proteccion legal de la familia.

“Con la inclusion del articulo 39.4 en la Norma Suprema, el legislador
constitucional quiso reflejar su compromiso para con la comunidad internacional
garantizando explicitamente que “los niflos gozaran de la proteccion prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos”. Y este hecho es
especialmente significativo, pues mientras que en los otros apartados de este
articulo, asi como en los demas preceptos sefialados anteriormente, los nifios son
tenidos en cuenta como miembros de la familia o de la sociedad, es decir en su
condicion de hijos o de ciudadanos, en este ultimo parrafo entiendo que existe un
reconocimiento expreso del nifio considerado como ser humano en si mismo, con
sus propios derechos y obligaciones, los cuales aparecen ya expresamente
reconocidos en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio
de 1989, de la que Espafia es un Estado parte.”

Por todo ello consideramos que la proteccion que brinda la constitucion Espafiola a
la infancia es bastante amplia y completa, pues se extiende a casi todos los aspectos

que ya han sido desarrollados por el derecho internacional.

En Espafia, en caso se trate de un menor de edad, el consentimiento lo debe prestar
su representante legal o debera solicitarse aprobacion judicial. Si el hijo fuera
mayor de edad, se requerird su consentimiento expreso o tacito para que el
reconocimiento produzca efectos,” de manera que el hijo mayor o emancipado y
capaz podra consentir o denegar el reconocimiento de forma discrecional y en

principio sin alegar los motivos que le inducen a formular una u otra declaracién.”

7 CALVO BLANCO, Elena Beatriz. Ob, Cit. Pago. D-9

75 CODIGO DE LEGISLACION CIVIL, aprobado por el Real decreto de 24 de julio de 1889.

Art. 123°. El reconocimiento de un hijo mayor de edad no producira efectos sin su consentimiento expreso o tacito.

6 FERNANDEZ GONZALES, Maria Begofia. El requisito del consentimiento del hjjo mayor de edad para el
reconocimiento de su filiacién. Pag. 213.
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Se aprecia que la justificacion por la cual el consentimiento del hijo constituye un
requisito especial en este pais, se encuentra en el principio de respeto del interés
del hijo «cuyo fundamento reside en que de la misma manera que nadie puede ser
obligado a reconocer; tampoco es justo que al hijo se le imponga un
reconocimiento que no desea»; en tal sentido, «so6lo al reconocido mayor de edad
le corresponde decidir sobre su conveniencia».”’Sin embargo, se cuestiona si el
interés del progenitor pudiera quedar desprotegido en detrimento de la verdad
bioldgica. Es necesario preguntarse sobre los efectos que genera la ausencia del
consentimiento. «La denegacion del consentimiento, 0 mientras no se otorga,
significa que el reconocimiento no tiene todavia los efectos de titulo de
determinacion legal, aunque pueden nacer posteriormente. El requisito del
consentimiento del hijo mayor de edad opera como conditio iuris, condicion de

eficacia y no de validez del reconocimiento».”

El Cddigo Civil en el articulo 137 establece que: La paternidad podra ser
impugnada por el hijo durante el afio siguiente a la inscripcion de la filiacion. Si
fuere menor o incapaz, el plazo contara desde que alcance la mayoria de edad o la

plena capacidad legal.

El ejercicio de la accion, en interés del hijo que sea menor o incapacitado;
corresponde, asimismo, durante el afio siguiente a la inscripcion de la filiacion, a

la madre que ostente la patria potestad o al Ministerio Fiscal.

Si falta en las relaciones familiares la posesion de estado de filiacion matrimonial,
la demanda podra ser interpuesta en cualquier tiempo por el hijo o sus herederos.

Cabe sefialar que la legislaciéon espafiola mantiene, como no podia ser de otro
modo, el derecho del propio reconocido para impugnar el acto, en razon de ser
falsa la filiacién que se le atribuye. Si es menor de edad y fue previamente
reconocido por el otro progenitor, esto, que se halla en ejercicio de la patria
potestad, puede accionar en representacion de hijo. Claro esta que seria absurdo

pretender que, en caso de haberlo, por ejemplo, la madre reconocido con

” FERNANDEZ GONZALES, Maria Begofia. Ob. Cit. Pag. 215.
8 FERNANDEZ GONZALES, Maria Begonia. Ob. Cit. Pag. 219.
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anterioridad, el reconocimiento por el padre sea suficiente para cambiar de pleno
derecho el ejercicio de que se trata. La madre impugnaria, pues, el acto

representando al menor.
2.15.2. ARGENTINA

En el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion promulgado con fecha 7 de
octubre de 2014 mediante Ley 26.994, que entro en vigencia desde el 1° de enero

de 2016 en reemplazo del Codigo sancionado con Ley 340.

En Argentina, “se ha dado especial relevancia a la identidad personal en su

" que tiene como sustento, la Convencién sobre

dimension genética y filiatoria
Derechos del Nifio, que cuenta con jerarquia constitucional en dicho pais. En este
contexto, por identidad genética, se entiende “el derecho del sujeto a conocer su
propia génesis, su propia procedencia; esto es, saber cual es su genoma tras el
conocimiento del patrimonio genético heredado de los progenitores bioldgicos. La
segunda, en cambio, la identidad filiatoria, transita “en el exclusivo campo
juridico: es el derecho de la persona a un determinado estado de familia, mediante
el respectivo emplazamiento. De aqui nacera el vinculo legal entre dos personas,
que permitira la calificacion como “padre” o “madre”, a quien se encuentra en un

extremo, e hijo o hija, a quien est4 en el otro”.*

La identidad genética se obtiene mediante las pruebas periciales biologicas cuya

valoracion, esta a cargo de los jueces del fondo.

Es importante indicar que en la legislacién argentina prevalece el derecho a la
identidad personal frente al derecho a la intimidad, y sefnala: “El derecho a la
identidad del hijo a obtener su filiacion no se inscribe en la esfera de la privacidad
del presunto progenitor, pues media un interés social en que aquél obtenga el
emplazamiento que le corresponde, lo cual conlleva a observar una actitud de

respeto a los posibles vinculos familiares.

9 MIZRAHI, Mauricio Luis. Identidad filiatoria y pruebas biolégicas: derecho a conocer la identidad genética,
indicio en contra de la parte renuente a la pericia, compulsion para realizar las pruebas biologicas, recaudos
para examenes de ADN, alcances probatorios, falibilidad del resultado. Pag. 58.

80 MIZRAHI, Mauricio Luis. Ob. Cit. P4g. 59.
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La legislacion civil, en las ultimas décadas ha pasado de considerar o distinguir a
los hijos legitimos e ilegitimos —naturales, adulterinos, incestuosos y sacrilegos-
a la distincion entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales, suprimiendo las
categorias antes mencionadas. A diferencia de la primera distincion donde los
hijos ilegitimos tenian derechos limitados en el caso del hijo natural, o eran
ignorados por el derecho en el caso de los hijos adulterinos, incestuosos y
sacrilegos, pues tenian prohibido investigar la paternidad o maternidad; en la
actualidad el sistema filiatorio argentino iguala a los hijos, elimina todo tipo de
distincion y discriminacion, suprimiendo las desigualdades juridicas y genera un
régimen de acciones sin obstaculos severos —aunque ello no es asi en el caso de

la filiacién matrimonial-.

En relacion a la filiacion matrimonial, el Cddigo Civil Argentino establece una
presuncion iuris tantum. Asi, sefiala que se presumen hijos del marido los
nacidos después de la celebracion del matrimonio y hasta los trescientos dias
posteriores a su disolucién, anulacion o la separacion personal o de hecho de los

€SPO0s0s.

Contrario sensu, establece el Codigo que no se presume la paternidad del marido
con respecto al hijo que naciere después de los trescientos dias de la
interposicion de la demanda de divorcio vincular, separacion personal o nulidad

del matrimonio, salvo prueba en contrario.

La filiacion matrimonial da lugar a la accion de reclamacion e impugnacion de la
paternidad. Respecto a la accién de reclamacion, el Cédigo Civil indica que los
hijos pueden reclamar su filiacion matrimonial contra sus padres si ella no
resultare de las inscripciones en el Registro del Estado Civil y capacidad de las
Personas. En este caso la accion deberd entablarse conjuntamente contra el padre

y la madre.

En relacion a la accion de impugnacién de la paternidad matrimonial, se
establece la accion de paternidad rigurosa, la accion de impugnacion preventiva

y la accién de negacién simple de paternidad matrimonial.
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Con referencia a la impugnacion de paternidad rigurosa, el articulo 259 reconoce
al marido y al hijo la legitimidad para contestar la paternidad. EI fundamento de
la contestacion de paternidad se sustenta en el hecho que conforme al articulo

244 del Cadigo Civil, las presunciones establecidas admiten prueba en contrario.

De hecho, el marido puede interponer la demanda de impugnacion alegando que
él no puede ser el padre o que la paternidad presumida por la ley no debe ser
razonablemente mantenida en razon de pruebas que la contradicen. Para
acreditar esa circunstancia podra valerse de todo medio de prueba, pero no sera

suficiente la sola declaracion de la madre.

En relacion al plazo para interponer la demanda de contestacion de paternidad, el
Cadigo Civil ha sefialado respecto del hijo que éste podra iniciar la accion en

cualquier tiempo.

En el caso del marido, el plazo para interponer la demanda caduca si transcurre
un afio desde la inscripcion del nacimiento, salvo que pruebe que no tuvo
conocimiento del parto, en cuyo caso el término se computara desde el dia en

que lo supo.

El articulo 259 también establece que, en caso de fallecimiento del marido, sus
herederos podran impugnar la paternidad si el deceso se produjo antes de
transcurrir el término de caducidad establecido en este articulo. En este caso, la
accion caducara para ellos una vez cumplido el plazo que comenzo a correr en

vida del marido.

Asimismo, el Codigo Civil argentino plantea la existencia de una accion de
impugnacion preventiva de la paternidad matrimonial. Al respecto, el articulo
258 sefala que antes del nacimiento del hijo, el marido o sus herederos podran

impugnar preventivamente la paternidad del hijo por nacer.

En relacion a la accién de negacion de paternidad, el articulo 260 establece que
ésta podra ser planteada para negar la paternidad del hijo nacido dentro de los

ciento ochenta dias siguientes a la celebracion del matrimonio.
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Si se probare que el marido tenia conocimiento del embarazo de su mujer al
tiempo de su casamiento o si, luego del nacimiento, reconocié como suyo expresa
o0 tacitamente al hijo o consintié en que se le diera su apellido en la partida de
nacimiento, la negacion sera desestimada. Quedara a salvo, en todo caso, la accion

de impugnacion de la paternidad que autoriza el art. 258.

En relacion al plazo para interponer la accion de negacion de la paternidad del
marido rige el término de caducidad de un afio. Sobre la filiacion
extramatrimonial, el Codigo Civil Argentino en el articulo 247 plantea que ésta
queda determinada legalmente por el reconocimiento del padre o por la sentencia
en juicio de filiacion que la declare tal. En este ultimo caso, la filiacion
extramatrimonial da lugar a acciones de reclamacion e impugnacion de la

paternidad o maternidad.

Al respecto, los hijos pueden también reclamar su filiacion extramatrimonial
contra quien consideren su padre 0 su madre. En caso de haber fallecido alguno de

los padres, la accion se dirigira contra sus sucesores universales.

Respecto a la impugnacion del reconocimiento de los hijos concebidos fuera del
matrimonio, ésta puede ser iniciada por los propios hijos o por los que tengan
interés en hacerlo. Asi, el hijo puede impugnar el reconocimiento en cualquier
tiempo. Igualmente, los demas interesados podran ejercer la accion dentro de los

dos afios de haber conocido el acto de reconocimiento (articulo 263).
2.15.3. COSTA RICA

En este pais, la filiacion se encuentra establecida en la Constitucion Politica y los
tratados de derechos humanos que poseen rango constitucional tales como la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y la legislacion pertinente como el
Codigo de Familia, la ley de Paternidad Responsable, asi como el Cédigo de

Nifiez y Adolescencia, y muy pocas normas del Cédigo Civil, entre otras.

La Constitucién Politica contempla en el articulo 53 que los padres tienen con sus

hijos habidos fuera del matrimonio las mismas obligaciones que con los nacidos
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en él y en el articulo 54 que se prohibe toda calificacion personal sobre la

naturaleza de la filiacion.

Los principios que emergen de la filiacién son los de igualdad de los hijos, la no

discriminacion, el derecho a la identidad y la indisponibilidad de la filiacion.

En la legislacion de Costa Rica, la filiacion se divide en filiacion matrimonial,
extramatrimonial y por adopcion. En relacion a la filiacion matrimonial, esta se

sustenta en la presuncion “pater is est” que goza de una naturaleza iuris tantum.

Segun el articulo 69 del Cddigo de Familia, se presumen habidos en el
matrimonio los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde su
celebracion o desde la reunion de los conyuges separados judicialmente y también
los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion del matrimonio

0 a la separacion de los conyuges judicialmente decretada.

En la legislacién de Costa Rica se presumen hijos del matrimonio los nacidos
dentro de los ciento ochenta dias después de su celebracion si es que el marido
tuvo conocimiento del embarazo de su mujer antes de casarse; si consintié en que
se tuviere como suyo al hijo en el acta de nacimiento inscrita en el Registro Civil;

y si de cualquier modo lo admitié como tal.

Con referencia a la filiacion matrimonial se admite dos tipos de accion. La
reclamacion y la impugnacion de la paternidad matrimonial. En cuanto a la
reclamacion de la paternidad matrimonial, o accion de vindicacion el Cédigo de
familia establece en su articulo 76 que el derecho de los hijos para vindicar el
estado que les pertenece es imprescriptible; a su vez, por muerte de los hijos ese

derecho pasa a los nietos y respecto a ellos también es imprescriptible.

En relacién a la accion de impugnacién de paternidad matrimonial, la legitimacion
solo esta reconocida al marido o al apoderado especialisimo y muerto o declarado
ausente el marido, a sus herederos. Cabe precisar, en contra de la presuncion de
paternidad, es admisible la prueba de haber sido imposible al marido la
cohabitacién fecunda con su mujer en la época en que tuvo lugar la concepcién
del hijo (articulo 70).
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Es importante precisar que, en el mismo sentido, el Codigo de familia establece
que el adulterio de la mujer no autoriza por si mismo al marido para desconocer
al hijo; pero si prueba que lo hubo durante la época en que tuvo lugar la
concepcién del hijo, le serd admitida prueba de otros hechos conducentes a

demostrar su no paternidad (articulo 70).

Del mismo modo, segun el articulo 73 del Cddigo de familia, se establece que
podra intentarse la impugnacion de la paternidad matrimonial por el marido en
cualquier tiempo y debera plantearse en la via ordinaria. Se exceptua el caso en
que el hijo estuviere en posesion notoria de estado, en cuyo supuesto la accion
deberd intentarse dentro del afio siguiente a la fecha en que el marido tuvo
conocimiento de los hechos que le posibilitan fundamentar la impugnacion.
Cabe indicar que este plazo no corre contra el marido incapaz mental que

careciere de curador.

Cabe precisar, el articulo 74 establece que, si el marido fallece antes de vencer el
término en que puede desconocer al hijo, podran sus herederos hacerlo. La
accion de los herederos no sera admitida después de dos meses contados a partir
del dia en que el hijo hubiere entrado en posesion de los bienes del presunto
padre, o desde el dia en que los herederos fueron perturbados en la posesion de

la herencia por el presunto hijo.

Con referencia a la filiacion extramatrimonial se basa en el reconocimiento, en
otras palabras, la declaracién de voluntad del progenitor de la aceptacion de la
paternidad. Ahora bien, segun la legislacion de Costa Rica, este tipo de filiacion
da lugar a la accion de reclamacion de reconocimiento y a la accion de

impugnacion del reconocimiento.

En cuanto a la accién de reclamacién, la legislacion de Costa Rica reconoce la
accion de reclamacion de filiacion extramatrimonial en sentido estricto, la accion
preventiva de reclamacion de filiaciébn extramatrimonial y las acciones

personales de la madre contra el padre.
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El Cddigo de Familia en el articulo 91 establece que la accion de reclamacion de
filiacion de paternidad y maternidad extramatrimonial es permitida al hijo y a
sus descendientes. Ahora bien, segun el articulo 95 del Cddigo en mencion, la
investigacion de paternidad o maternidad, tratandose de hijos mayores, podra
intentarse en cualquier momento en vida del padre o madre o0 a mas tardar dentro

del afio siguiente a su fallecimiento.

Cabe preciar, sin embargo, en el caso de que el hijo encontrare un documento
escrito o firmado por el progenitor o madre en el cual éste o ésta expresen su
paternidad o maternidad, podra establecer su accion dentro de los dos afios
siguientes a la aparicion del documento, si esto ocurriere después de vencidos

los términos sefialados.

Es necesario mencionar que el articulo 85 del Cadigo de Familia establece que,
en un proceso de impugnacion de paternidad, podra reconocerse a la hija o al
hijo aun protegidos por la presuncion de paternidad citada en el articulo 69, de
dicho Cadigo o al hijo o hija cuya paternidad conste en el Registro Civil; pero
ese reconocimiento tendra efecto Unicamente cuando la Impugnacion sea

declarada con lugar.

Cabe precisar que igualmente, tal dispositivo sefiala que también podran
reconocerse la hija o el hijo concebidos cuando la madre esté vinculada en
matrimonio; sin embargo, para que el reconocimiento surta los efectos legales
consiguientes, es vital que hayan sido concebidos durante la separacion de los
cényuges; que el hijo no esté en posesion notoria de estado por parte del marido

y que el reconocimiento haya sido autorizado por resolucion judicial firme.
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3. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA

A través del analisis de los expedientes que se realizaran en este capitulo es
posible apreciar que el derecho a la identidad implica la identidad estatica donde
los hijos tienen el derecho a conocer a sus progenitores y tienen la facultad de
acudir al poder judicial con el propdésito de obtener su dilucidacion respectiva.
Por medio de este analisis de expedientes se aprecia que es posible invocar la
prueba de ADN con la finalidad de acreditar la filiacion y que los plazos legales
se ven desplazados por la busqueda de la proteccion al derecho de la identidad
que todo menor tiene. Ademas, se aprecia que la pericia de ADN tiene un alto

grado de certeza en la acreditacion en la filiacion de los nifios.

Los respectivos juzgados de familia y de paz letrado, han analizado los medios
probatorios durante los procesos judiciales y las valoraciones expuestas en las
sentencias determinan la importancia de la verdad bioldgica que se da a través
de la prueba de ADN por tener la mayor certeza, ademas de la inaplicacion de
plazos legales y supuestos establecidos por nuestra normativa dependiendo del
estado de la relacion que dio vida a un nuevo ser, relaciones matrimoniales y
extramatrimoniales; evidenciando a una normativa desfasada a la situacion

actual de las familias y un sentido jurisprudencial pro identidad.

Sin embargo, con la Gltima sentencia analizada, quedara evidenciado que un
porcentaje menor de la jurisprudencia va en contra del sentido jurisprudencial
pro identidad que se viene desarrollando en la actualidad; a través de la
actuacién de la prueba de ADN. Sin embargo, con esta sentencia no se deja de
evidenciar la necesidad del establecimiento de un criterio unanime para la
resolucidn de los procesos en los que verse el derecho a la identidad, el deseo de
impugnar la paternidad y el establecimiento de la verdad bioldgica del menor.
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3.1.  ANALISIS DE LA SENTENCIA EN EL EXPEDIENTE 860-2002 LIMA

La Sala Especializada en Derecho de Familia de Lima, en el Exp. 860-2002
LIMA, emite el criterio de la primacia de la verdad bioldgica sobre los plazos
formales de la ley, la sentencia fue elevada en consulta a la Sala Suprema de
Derecho Constitucional y Social y fue aprobada por esta, de manera tal, que los 90
dias no es una traba para la investigacion sobre la paternidad auténtica.

Se aprecia que el marido es quien interpuso la demanda de impugnacion de
paternidad, alegando que el reconocimiento del hijo que efectué se encontraba
viciado en tanto no sabia que no era su padre bioldgico. Este seria un caso regular
en tanto el marido es el Unico legitimado para impugnar de acuerdo a la
legislacion, sin embargo, se encontraba fuera del plazo rigido establecido para
interponer la accion. Sin embargo, decidié interponer la demanda en cuanto tuvo
conocimiento de la verdad biolégica del nifio (cuatro meses después del
nacimiento), confirmado con la prueba de ADN, aunado a lo declarado por su
esposa y el padre biolégico del nifio. Es necesario precisar que los conyuges se
encontraban separados de hecho y habian iniciado los tramites de divorcio, sin
embargo, estos se vieron interrumpidos por una reconciliacion que finalmente no
prosperd. La jueza valoré que el demandante y su conyuge se divorciaron y el
nifio convivia junto con sus padres bioldgicos ostentando la posesion constante de
estado. Por ello, la jueza interpreté que el plazo definido por la norma era
reducido y si aplicaba una interpretacion literal de esta perjudicaria el interés

superior del nifio. Por lo tanto, sustento que:

[...] no puede ignorar que la norma mencionada (articulo 364 del Cadigo Civil)
establece un plazo reducido y perentorio, pues a decir del Dr. Cornejo Chavez
cualquier impugnacion habra de perjudicar al hijo; pero en casos como el presente
existen criterios jurisprudenciales que propugnan opciones diferentes respecto al
plazo con que se cuenta para accionar una impugnacion. “En este sentido, la Sala
Especializada de Familia (Exp. N° 860-2002, Lima, Impugnacion de
Reconocimiento de Paternidad) considerd que a partir del interés superior del nifio
y siendo que el menor cuenta con un afio de edad, deben agotarse en el presente
proceso las acciones necesarias para la obtencion de los medios probatorios
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pertinentes, debiendo disponer el juez que se practique la prueba de ADN, por lo

que se declara nulo el auto que falla improcedencia de la demanda.”

De esta manera, el nifio no debe vivir engafiado a una verdad y tiene el derecho de
llevar el apellido de su padre biologico y relacionarse con la familia de éste,
quedando desterrados los criterios que han venido adoptando algunos jueces de
hacer prevalecer los 90 dias bajo los fundamentos de la proteccion del nombre e

identidad del nifio y de la irrevocabilidad del reconocimiento.

Cabe sefialar que para la utilizacion y aplicacion de los criterios adoptados por la
Sala de Derecho de Familia de Lima y La Sala Suprema de Derecho
Constitucional y Social, en lo que sea pertinente hay que tener presente lo
dispuesto por el Art. 376 del Cadigo Civil, en lo que se refiere a la proteccion de

la integridad psicoldgica del nifio.

En los ultimos tiempos se ha dado avances cientificos como la prueba biolégica
del ADN, incorporado a nuestra legislacién mediante la Ley 27048 “Ley que
modifica diversos articulos del Codigo Civil referidos a la declaracién de
paternidad y maternidad” del 06 de enero de 1999, es posible desde entonces
establecer la auténtica paternidad de un menor hacia su padre natural; méas aun,
con el proceso especial establecido en la Ley 28457 “Ley que regula el proceso
de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial”, se ha facilitado a que un
nifio sea reconocido por su verdadero progenitor, en otras palabras por medio de
esta Gltima norma el Estado peruano le esta generando mayor proteccion al nifio
no reconocido no sélo para conocer a su padre biolégico, sino también para que
sea atendido por este en sus necesidades como son los alimentos y demaés

derechos que le corresponden.

Es necesario tener presente que los Arts. 7 y 8 de la Convencion de los Derechos
del Nifio que el Perd ha suscrito y es parte, sefialan que todo nifio tiene el derecho
de relacionarse con su familia, de conocer su auténtica identidad, llevar los

apellidos de sus verdaderos padres.
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Si esas normas de la Convencion que tienen rango constitucional las concordamos
con el Art. 1X del Titulo Preliminar del Codigo del Nifio y Adolescente, se puede
deducir que el verdadero interés superior para el nifio es conocer a sus padres

bioldgicos, lleve los apellidos de estos, y pueda relacionarse con la familia.

Por lo tanto, el auténtico sentido de interpretacion y aplicacion de las normas, es
claro que los 90 dias que se establecen en nuestro Codigo Civil para negar y/o
impugnar la paternidad de quien no es su hijo no deben ser un obstaculo para ser
contrarios a normas de mayor jerarquia, por lo que tacitamente las normas que
sefialan esos plazos han quedado subrogadas por el verdadero “Interés Superior
del Nifio y del Adolescente”.

3.2. ANALISIS DE LA SENTENCIA RECAIDA EN EL PROCESO DE
AMPARO N°4167-2011-CALLAO

La Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de
Justicia mediante la sentencia recaida en el Proceso de Amparo N° 4167-2011-
Callao, ratifica el criterio jurisprudencial por el cual se establece que el
reconocimiento de paternidad puede accionarse en cualquier momento, declarando

inaplicable los plazos de caducidad para dicha pretension.

La parte demandante formulo demanda de accion de amparo al considerar que se
le estaban vulnerando sus derechos constitucionales, fundamentando su demanda
en el principio de imprescriptibilidad de la filiacion de paternidad regulado por
nuestro Codigo de Civil de 1984.

Se precisa, que el demandante interpuso demanda de filiacién de reconocimiento

de paternidad, contra la sucesion de su padre biologico

La parte demandada hizo prevalecer una excepcion de caducidad debido a que el
demandante nacié durante la vigencia del derogado Cddigo Civil del afio 1936,

cuerpo legal que en su articulo 379° sefialaba que:

“No podréd intentarse la accidon para que se declare la paternidad después de

trascurridos tres afios de la mayoria del hijo. Sin embargo, en el caso del inciso 2
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del articulo 366° (cuando el hijo se halle en la posesion constante del estado de hijo
ilegitimo del padre), la accidon subsiste hasta la expiracion del afio siguiente al

fallecimiento del presunto padre”.

Por su parte la Segunda Sala Mixta de Huancayo de la Corte Superior de Justicia de
Junin, considera que es inaplicable el articulo 379° del Codigo Civil de 1936, toda
vez que atenta contra el derecho a la identidad del demandante en el proceso de
filiacion de paternidad extramatrimonial y por cuanto la verdad genética no puede

estar subordinada a un plazo.

En lo concerniente a las consideraciones de la corte suprema se aprecia que el
Colegiado Supremo, confirmo los criterios asumidos por la Segunda Sala Mixta de
Huancayo de la Corte Superior de Justicia de Junin y declaré la inaplicacion del
articulo 379°, al considerar que las normas de rango constitucional deben de primar
sobre las normas de rango procesal, todo ello en razon de que “el derecho a la
identidad tiene jerarquia constitucional” y al estar este reconocido por nuestro
ordenamiento juridico actual no tendria por qué ser desplazado por una norma

anterior.

Finalmente, se declar6 nulo el auto de vista que declar6 fundada la excepcion de
caducidad de la filiacion.

Por lo tanto, se concluyd que la Corte Suprema (CS) ratifica el criterio
jurisprudencial: “El reconocimiento de paternidad puede accionarse en cualquier

momento y no es de aplicacion los plazos de caducidad”.

Consideramos que la verdad sobre la paternidad genética no puede estar
subordinada a plazo alguno de caducidad, pues toda persona tiene derecho a su
identidad. Por lo tanto, ninguna norma, ya sea vigente o que pretenda aplicarse
ultractivamente (como el Codigo Civil de 1936) podria desconocer dicho derecho

constitucional.

Asi lo establecié la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia recaida en el Proceso de Amparo N°
4167-2011-Callao. En este proceso se cuestionaba un auto de vista emitido en el
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tramite de un proceso sobre filiacion judicial de paternidad extramatrimonial, que
declaraba fundada la excepcion de caducidad bajo las reglas previstas en el articulo
379 del Cadigo Civil de 1936.

Se observa que el caso que motivo esta decision fue el siguiente: una persona
interpuso demanda de filiacion de reconocimiento de paternidad y la dirigioé contra
la sucesion de su padre biolégico. En dicho proceso, la parte demandada hizo
prevalecer una excepcion de caducidad debido a que el demandante naci6é durante
la vigencia del derogado Cddigo Civil de 1936, cuerpo legal que en su articulo 379
sefialaba que “no podrd intentarse la accion para que se declare la paternidad

después de trascurridos tres afios de la mayoria del hijo.

Sin embargo, en el caso del inciso 2 del articulo 366 (cuando el hijo se halle en la
posesion constante del estado de hijo ilegitimo del padre), la accidn subsiste hasta

la expiracion del afio siguiente al fallecimiento del presunto padre”.

En este contexto el Juez del Cuarto Juzgado de Familia de Huancayo aplico el
referido articulo 379 y estimé la excepcion de caducidad presentada por los
miembros de la sucesion. Frente a lo resuelto, el demandante decidié cuestionarlo
por medio de una accion de amparo debido a que considerd que se vulneraban sus
derechos constitucionales fundamentando su demanda en que el principio de
imprescriptibilidad de la filiacion de paternidad ya esta regulado por el Codigo
Civil de 1984.

Las razones del amparo: la prevalencia de la verdad genética; la demanda de
amparo fue declarada fundada por la Segunda Sala Mixta de Huancayo de la Corte
Superior de Justicia de Junin, declarandose inaplicable el articulo 379 del Codigo
de 1936, toda vez que atenta contra el derecho a la identidad del demandante en el
proceso de filiacion de paternidad extramatrimonial y por cuanto la verdad genética

no puede estar subordinada a un plazo.

Se apeld la sentencia, la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la
Corte Suprema confirmo los criterios asumidos por la instancia previa y declaré la
inaplicacién del articulo 379. La Corte consider6 que las normas de rango
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constitucional deben de primar sobre las normas de rango procesal, todo ello en
razén de que el derecho a la identidad tiene jerarquia constitucional y al estar este
reconocido por nuestro ordenamiento juridico actual no tendria por qué ser

desplazado por una norma anterior.
3.3.  ANALISIS DE LA CAS. N° 1303-2013 San Martin

De acuerdo a la Cas. N° 1303-2013 San Martin se aprecia que la Corte Suprema
establecio que no procederd la excepcion de caducidad en los procesos de
impugnacion de paternidad pese a que haya transcurrido mas de un afio desde que

el actor alcanzé la mayoria de edad. Asi, se prioriza el derecho de identidad.

Procede la impugnacion de paternidad cuando el hijo haya conocido la existencia
de su padre bioldgico, su verdadera identidad bioldgica a pesar de que ya habia
transcurrido mas de un afio después de cumplir su mayoria de edad. Debera tenerse
en cuenta la fecha efectiva del conocimiento de la paternidad para computar dicho
plazo y el derecho a la identidad de toda persona.

Asi lo dispuso una reciente sentencia de la Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema, recaida en la Cas. N° 1303-2013 San Martin publicada en El Peruano el
30/12/2015.

Una mujer se casd con una nueva pareja, el cual reconocié legalmente y por
voluntad propia a su hija, a pesar de no ser su padre biolégico. Muchos afios
después, y luego de que cumpliera la mayoria de edad, la madre decidio contarle la

verdad a su hija sobre su identidad.

Luego de conocer dicha verdad, la hija interpuso una demanda de impugnacion de
paternidad contra su padre legal al no ser este su padre biologico y al no existir
vinculo filial y nexo biologico entre ambos; asimismo, requirid que su padre

bioldgico la reconozca.

El codemandado (padre bioldgico) formul6 excepcién de caducidad, sustentandose
en lo regulado por el articulo 401 del Cddigo Civil, el cual establece
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que el plazo de caducidad del referido derecho o pretension es de un afio y debe

computarse desde que se adquiere la mayoria de edad o cese de la incapacidad.

La demandante absolvio la excepcidn presentada por el codemandado, sefialando
que se enterd de la verdad mucho tiempo después de adquirir la mayoria de edad,
pero que esto no puede ser un motivo que atente contra su derecho a la identidad.
Asimismo, precisd que deberé aplicarse por extension el articulo 410 del Codigo
Civil que a la letra dice: “no caduca la accion para que se declare la filiacion
extramatrimonial”. Por dichos criterios, el juez de fondo declard inaplicable el

articulo 401 del Cédigo Civil.

El emplazado apel6 dicha sentencia argumentado que si el juez declara infundada
la excepcion de caducidad crearia una crisis familiar debido a que la demandante
ya formaba parte de una familia bien constituida por mas de cuarenta afios; y que
ello podria constituir un caos social familiar en nuestro estado de derecho. La Sala
Superior desestimd dichos argumentos y declar6 infundada la excepcion de

caducidad bajo los mismos criterios de la primera instancia.

El presunto padre interpone recurso de apelacion alegando que se estaba
infringiendo lo establecido por el Articulo 401° del Cédigo Civil; a lo cual la
Corte Suprema afirmé que el pedido del recurrente no puede admitirse, teniendo
en cuenta que desde la fecha que la demandante tuvo conocimiento (octubre 2010)
a la fecha de interposicion de la demanda (enero 2011) no ha pasado més de un
afio que la normatividad exige para impugnar la paternidad, mas adn, si la
Constitucion reconoce el derecho de toda persona a su identidad, asi como el de
los padres a que se le reconozca y ejerzan su paternidad. Por todo ello, determind
qgue no existe infraccion alguna al articulo 401 del Cddigo Civil, por lo que

declaré infundado el recurso de casacion.
3.4. ANALISIS DE LA CASACION N° 2726-2012-DEL SANTA

La Corte Suprema declar6 que un menor de edad no es hijo del esposo de la
madre, sino de un tercero. Y lo hizo sin que el marido haya negado la paternidad
del menor, como lo exige el Cadigo Civil.
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Dicho co6digo reconoce la denominada “presuncion de paternidad”, por la cual,
el hijo nacido durante el matrimonio tiene por padre al marido (art. 361). Es por
eso que los articulos 396 y 404 del Codigo Civil establecen que el hijo de mujer
casada no puede ser reconocido por el padre biologico sino después de que el

marido lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable.

Pese a ello, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema (Casacion N° 2726-
2012-DEL SANTA), consider6 que, por encima de dicha regulacion, lo que esta
en juego es la identidad bioldgica del menor. En ese sentido, precisd que las
medidas a aplicar para definir su filiacién deben ser interpretadas conforme al

principio de interés superior del menor.

El padre bioldgico de una menor de edad interpuso demanda de impugnacion de
reconocimiento de paternidad contra la madre y el padre legal de su menor hija,
adjuntando como medio probatorio una prueba de ADN. Esta naci6é dentro del
matrimonio entre estas dos ultimas personas, por lo que su filiacion operé bajo la

presuncién de hijo matrimonial.

La primera instancia declar6 fundada la demanda, sin embargo, la segunda la
declard improcedente. Esto porque, segun el ordenamiento juridico, el presunto
padre bioldgico de una menor de edad carece de interés para obrar para postular
un proceso sobre impugnacion de reconocimiento de paternidad. Solo el padre

legal o su representante legal (madre) detentan dicha prerrogativa.

El Colegiado sefial6 que, si bien la presuncion de paternidad para los hijos
nacidos dentro del matrimonio es una regla de caracter imperativo, esta no es de

fuerza absoluta, admitiéndose prueba en contrario.

Concluye, en ese sentido, que ‘“el presupuesto de la previa negacion de
paternidad para la declaracion judicial de paternidad extramatrimonial, en los
casos nacidos dentro del matrimonio [articulos 396 y 404 del Codigo Civil],
limita el derecho no solo del padre bioldgico, sino que contraviene el derecho
fundamental a la identidad del menor, quien por ley y mandato constitucional el

Estado esté en la obligacion de proteger”.
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Bajo estas consideraciones, declar6 fundado el recurso de casacion y nulo el auto de
vista. Confirmo, de esta forma, la sentencia que estimd en primera instancia la
demanda de impugnacion de reconocimiento de paternidad interpuesta por un padre

bioldgico contra la madre y el padre legal de una nifia.
3.5.  ANALISIS DE LA CASACION N° 864-2014-1CA

La casacion N° 864-2014-Ica (El Peruano, 30/12/2014), en la cual el demandante
cuestiona haber reconocido a un menor como hijo suyo. Pues, acredita su no
paternidad a través del examen de ADN, indicando que fue inducido a engafio por

la demandada para practicar dicho reconocimiento.

El supuesto padre demanda la nulidad de la partida de nacimiento del menor, ante
la municipalidad correspondiente, por encontrarse viciado, debido al dolo
proveniente del engafio de la madre del menor, al obligarle mediante amenazas a
reconocer y/o firmar una paternidad indebida y nula debido a que de la prueba de
ADN que se practicd, resulta que al 100 % no es el padre bioldgico.

En Primera Instancia, declaran fundada la demanda en razén a que del informe
pericial se ha desprendido que no existe vinculo parental que lo una con el menor
por lo que, tal pretension deber ser atendida, considerando ademés el interés
superior del nifio y el resguardo de su derecho a la identidad. En segunda instancia,
revocan la sentencia apelada y declaran infundada la demanda en atencién a que la
norma imperativa contenida en el articulo 395 del Codigo Civil, establece la
irrevocabilidad del reconocimiento, por lo que una vez llevado a cabo no se puede
impugnar; salvo excepciones como error, dolo y violencia que en el presente caso
no han sido probados fehacientemente y que, ademas, la prueba de ADN no es un
hecho suficiente para solicitar la anulacion, debido a que también debe concurrir el

supuesto de una voluntad viciada, puesto que, la voluntad sola no es suficiente.

En atencion a lo anteriormente sefialado la Sala Suprema concluye que el
reconocimiento de paternidad o maternidad es un acto irrevocable y exento de
modalidades, por lo que debe interpretarse de manera sistematica con la integridad

de nuestro ordenamiento normativo juridico, esto es de conformidad con la
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constitucién que establece el derecho al nombre y con el articulo VI del Titulo
Preliminar del Codigo de Nifios y Adolescentes que sefiala la verdad bioldgica,
segun el cual el derecho a la identidad del menor, incluye el derecho a conocer a

sus verdaderos padres y llevar sus apellidos.

La Sala Civil Transitoria casa la sentencia vista y enfatiza que el articulo 395 del
Cddigo Civil —sobre irrevocabilidad del reconocimiento de paternidad— debe
interpretarse en concordancia con el articulo 2 inciso 1 de la Constitucién Politica
del Peru, asi como del articulo 6 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, esto es,

sobre la concepcion del derecho a la identidad.

En tal sentido, indica que el derecho a la identidad, en el marco de lo dispuesto por
el articulo 6 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, incluye el derecho a conocer a
sus padres y llevar sus apellidos, debiendo entenderse esta referencia a los

verdaderos padres. Ergo, la Sala Civil, ordena se emita una nueva resolucion.

Existe un voto en minoria que declara infundada el recurso de casacién, pues sefiala
que cuando se objeta el derecho a la identidad de una persona se tiene que valorar
tanto el cariz estatico como el dinamico del referido derecho fundamental. Asi, en
algunos casos, a pesar del fenecimiento del plazo de impugnacién, la verdad
bioldgica deberd imponerse a la verdad legal atendiendo a situaciones especiales

limites que el juez debe analizar.
3.6. ANALISIS DE LA CASACION N° 3797-2012-AREQUIPA

La demanda fue entablada por el padre de un adolescente de diecisiete afios a
efectos de que se practique la prueba de ADN, pues por referencia de terceros se

habia enterado de que €l no era el verdadero padre del menor.

En respuesta, la madre del menor formuld excepcidn de caducidad, ya que segun lo
establecido por el articulo 400 del Cddigo Civil establece el plazo de 90 dia para
negar el reconocimiento, por lo que la accion interpuesta por el demandante habia
caducado de pleno derecho. Asimismo, agreg6 que el articulo 399 del Cédigo Civil
sefiala que el reconocimiento solo puede ser negado por el padre que no intervino

en el acto de reconocimiento.
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Estos argumentos fueron recogidos por la Sala Suprema quien haciendo referencia
a lo alegado por la parte demandada; plazo de caducidad de 90 dias y el hecho de
que el padre haya reconocido al menor mediante acto formal; asi mismo sefialo el
caracter irrevocable del reconocimiento, dispuesto por el articulo 395 del Cédigo
Civil. Declarando improcedente la demanda de impugnacion de paternidad de un
menor de edad de diecisiete afios.

La Sala dentro de uno de sus considerandos expreso que la paternidad no se fija
solo por la verdad genética, sefiald la Suprema, pues este constituye Gnicamente un
aspecto de la identidad, que es la estatica; mientras que la identidad dindmica es un
proyecto continuo mas alld de los datos fijos, que es la propia historia

del individuo, lo que lo hace idéntico asi mismo.

Como se puede apreciar, esta sentencia contraviene la tendencia jurisprudencial que
hasta entonces le otorgaba preponderancia a la prueba cientifica de paternidad sin
acoger el criterio dispuesto por el Cadigo Civil, respecto a la resolucion de los
procesos de impugnacion de paternidad frente al esclarecimiento de la verdad

bioldgica del menor a través de la prueba de ADN.
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CAPITULO IV

RESULTADOS DE LA ENCUESTA REALIZADA

4.1. ANALISIS E INTERPRETACION DE LA ENCUESTA APLICADA A
LOS ABOGADOS DE AREQUIPA

Se aplico la encuesta a los abogados especialistas en Derecho Civil y los datos
obtenidos fueron analizados e interpretados expresados en cuadros estadisticos,
asi como también en graficos de barras.
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CUADRO N° 1
1. ¢Segun usted, en el Derecho a la Identidad del nifio debe predominar
la faz estatica o dinamica?

Alternativas F %

Faz estatica 21 6

Faz dinamica 85 25

Ambas 240 69

Total 346 100

Fuente: Encuesta

Elaboracion: Propia

De acuerdo a este cuadro un 69% de abogados expresa que tanto la faz estatica

como la faz dindmica son esenciales en la identidad del nifio; posteriormente un

25% sefiala que deberia predominar la faz estatica y finalmente un 6% expresa

que debe predominar la faz dinamica.

Se infiere de este cuadro que las tres cuartas partes de abogados estan de acuerdo

que son importantes la faz estatica y la faz dinamica en el derecho a la identidad

del nifio.
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CUADRO N° 2
2. ¢Usted considera que el Interés superior del nifio tiene colision con la

impugnacion de la paternidad?

Alternativas F %

Si 84 55
No 72 21
Depende del caso 190 24
Total 346 100

Fuente: Encuesta

Elaboracion: Propia

Un 55% de abogados expresa que existe una colision entre el interés superior del
nifio y la impugnacion de la paternidad; después un 24% sefiala que la colision
depende de cada caso concreto y finalmente un 21% expresa que no existe

ninguna colision.

Se infiere de este cuadro que méas de la mitad de profesionales del derecho
considera que hay una colision entre el interés superior del nifio y la
impugnacion de la paternidad. Esta situacion podria generar conflictos en el

ambito juridico en lo que se refiere a la identidad del nifio.
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CUADRO N° 3
3. ¢De acuerdo a su criterio debe predominar el Interés superior del

nifio o la impugnacion de la paternidad?

Alternativas F %

Interés superior del nifio 224 65
Impugnacién de la paternidad 91 26
Ambos 31 9

Total 346 100

Fuente: Encuesta

Elaboracion: Propia

En este cuadro un 65% de abogados sefiala que debe predominar el interés

superior del nifio; después un 26% considera que no debe predominar ni el

interés superior del nifio ni la impugnacion de reconocimiento de filiacion

extramatrimonial y finalmente un 9% expresa que debe predominar la

impugnacion de la paternidad.

Se deduce que mas de la mitad de abogados esta de acuerdo con el interés

superior del nifio que se encuentra establecido en la Convencidon de los Derechos

del Nifio.
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CUADRO N° 4

4.  Segun su criterio, ¢(como considera el plazo de impugnacion de

reconocimiento de filiacion extramatrimonial establecido en el Cddigo

Civil?
Alternativas F %
Adecuado 203 59
Deberia aumentarse a un afio el plazo 47 13
Deberia aumentarse a dos afios el plazo 96 28
Total 346 100

Fuente: Encuesta

Elaboracion: Propia

Un 59% de abogados considera adecuado el plazo de impugnacion de
reconocimiento de filiacion extramatrimonial paternidad, después un 28% sefiala
que deberia aumentarse a dos afios el plazo y finalmente un 13% expresa que

deberia aumentarse a un afio el plazo.

Se infiere que mas de la mitad de abogados esta de acuerdo con el actual plazo

de impugnacion en cuanto al reconocimiento y filiacion extramatrimonial.
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5. ¢Segun usted, considera la prueba de ADN como requisito esencial
en la identidad del nifio?

Alternativas F %

Si 302 87

No 44 13

Total 346 100

Fuente: Encuesta

Elaboracion: Propia

Un 87% de abogados considera que, si la prueba del ADN es un requisito
esencial para la identidad del nifio y finalmente un 13% no lo considera asi,

debido a que para ellos existe otras formas actuales y futuras.

Se deduce de este cuadro que de modo significativo los abogados se encuentran
de acuerdo que la prueba de ADN es importante y basica para la identificacion
del nifio, de esta manera la ciencia contribuye a esclarecer dicha problematica.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El derecho del nifio de conocer su verdadera identidad, derecho
constitucional; se encuentra por encima del derecho que alega el presunto padre en los
procesos de impugnacion de paternidad; proceso que puede estar basado en razones que
se refieren al fondo mismo del reconocimiento y para cuyo efecto se exige que se
produzca la prueba de ADN; la cual en el supuesto que demuestre la existencia de un
vinculo biologico entre ambos obliga a dicho progenitor a asumir las responsabilidades
propias de su relacion paterno filial. Es necesario precisar que al priorizar el derecho a la
identidad del nifio, no se pretende vulnerar los derechos del presunto progenitor; entre
ellos el derecho a la intimidad y el debido proceso sin embargo no pueden ser invocados
por el demandado con el proposito de evadir su responsabilidad y de este modo privar al
reclamante el derecho a conocer su realidad biologica y su identidad, debido a que es
necesaria la proteccion del derecho a la identidad del nifio, teniendo en cuenta su estado
de vulnerabilidad y el principio del interés superior del nifio.

SEGUNDA. - La identidad estatica forma parte del derecho a la identidad; y se encuentra
comprendida por los aspectos de la personalidad tales como el origen, el sexo, el estado
civil, la imagen y la filiacion. El fundamento de la identidad estética se encuentra en el
derecho que tiene toda persona de conocer su origen bioldgico, el cual puede ser
entendido como el derecho a acceder a una investigacion judicial para saber quiénes son
sus padres y, consiguientemente, a tener la relacion padre o madre e hijo, que surge del
nexo bioldgico. Es de vital importancia preservar el derecho a la identidad estatica del
nifio, debido a que mediante el conocimiento de sus antecedentes bioldgicos se le
permitird la satisfaccion de sus necesidades basica y en consecuencia su desarrollo
personal; es por esta razon que se debe tener en cuenta que la investigacion de la
paternidad para el esclarecimiento de la identidad del menor, estd por encima de
cualquier norma de caracter procesal; de esta manera, ante la colisién de derechos, el de
la identidad debe prevalecer, en pro del interés superior del nifio.

TERCERA. - En cuanto a la identidad dinamica, la cual esta referida aquellos aspectos
que definen la personalidad proyectada hacia el exterior, tales como el bagaje intelectual,

politico, social, cultural, profesional, etc. EI fundamento de la identidad dindmica es
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permitir y proteger que la persona pueda proyectar aspectos de su personalidad dentro de
su entorno, la sociedad; otorgandole su desarrollo social afectivo a partir de sus
cualidades. La identidad dinamica le otorgard a la persona la capacidad de
interrelacionarse dentro de la sociedad como Unico. Tanto la faz dinamica como la
estatica son aspectos inseparables, sin embargo, no es posible la proyeccién historico-
existencial del hombre (aspecto dindmico), sin que encuentren debido resguardo los

iniciales elementos de la primera identidad (aspecto estatico).

CUARTA. - Mediante el proceso de impugnacion de la paternidad se pretendera
determinar la verdad bioldgica del menor, y establecer la filiacién basada en la verdadera
identidad del menor. El proceso de impugnacion de paternidad se origina cuando se duda
respecto a la veracidad de la paternidad de una persona, cuando un nifio nace bajo el
matrimonio de sus padres o estando estos en union marital de hecho se presume la
paternidad, sin embargo, esta presuncion admite prueba en contrario. En este contexto el
derecho del nifio a conocer a sus padres y en consecuencia a llevar sus apellidos deriva
del derecho protegido por la Constitucion Politica del Perd, como es derecho a la
identidad y por ello debe primar la verdad bioldgica del nifio, bajo cualquier supuesto y
en base a la indagacion de la paternidad a través de las acciones de filiacion, las cuales no
solo se deben admitir en tanto al padre legal, sino también respecto al padre bioldgico,
teniendo en cuenta esencialmente el interés superior del nifio; y la proteccion principal de

una identidad estatica.

QUINTA. - Mediante la jurisprudencia analizada, se puede concluir que, en su mayoria,
su orientacion es otorgar la primacia al derecho a la identidad del nifio sobre cualquier
derecho que puede alegar el presunto padre en los procesos de impugnacion de
paternidad; teniendo como premisa y base principal la proteccion del principio del interés
superior del nifio. Basados en esta orientacion nuestra jurisprudencia respalda y aprueba
la aplicacion de la prueba de ADN Yy otras de validez cientifica, siendo trascendente por
su alto grado de certeza y acreditacion de la filiacion. Sin embargo, resulta evidente la
falta de un criterio establecido para la solucién de procesos en donde se puede ver
afectado el derecho a la identidad del menor como es el caso de los procesos de

impugnacion de paternidad.
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SUGERENCIAS

PRIMERA: Es importante que el Estado peruano financie el examen del ADN a
personas en extrema pobreza, previo estudio realizado por una trabajadora
social del Ministerio de Justicia, con la finalidad de efectuar una
identificacion plena de quienes son los padres verdaderos, para alcanzar,
sin discriminar, y de este modo hacer efectivo el acceso a una justicia

oportuna.

SEGUNDA:Se debe brindar capacitacion al personal administrativo vinculado al
Registro de Nacimientos de las Municipalidades, con la finalidad que por
medio de estas capacitaciones, cursillos y talleres entre otros se informe y
sensibilice sobre la importancia de conocer la verdadera identidad de los
nifos. Asi también se deberia informar sobre los servicios juridicos que se

ofrece a través de consultorios gratuitos y otros.

TERCERA: Es importante que la Universidad Catdlica de Santa Maria a traves de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas brinde charlas a las personas en
general, junto con los profesores y los estudiantes de los Gltimos afios
mediante los diferentes medios de comunicacion social principalmente
emisoras radiales y canales de television, con la finalidad de concientizar
al publico en general sobre la importancia de respetar y velar por el

derecho a la identidad del nifio.

CUARTA: EIl Colegio de Abogados de Arequipa deberia organizar seminarios, férum
y otros eventos similares con el proposito de profundizar los
conocimientos sobre la importancia del principio del interés superior del

nifio, aspectos de filiacion e impugnacion de paternidad entre otros temas.

QUINTA: Seria conveniente que el Congreso peruano analizara de manera detenida
el principio de interés superior del nifio con el propésito de efectuar la
aclaracion respectiva y profundizacion sobre este principio con la finalidad
de proteger a los nifios en los procesos de aclaracion de filiacion, como es
el caso de los procesos de impugnacion de paternidad.
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PROYECTO DE INVESTIGACION

l. PREAMBULO

La identidad de una persona es un derecho que se encuentra amparado por nuestra Carta
Magna, dicho derecho nace desde el momento de la concepcion, y a lo largo de nuestra
vida debe ser reconocido y protegido por nuestro sistema juridico; sin embargo en la
actualidad existe la posibilidad de realizar un proceso de impugnacion de paternidad,
mediante el cual se va a reconocer el derecho de filiacién del padre, el cual puede
vulnerar el derecho constitucional de identidad del nifio; es asi, que se evidencia la
problematica del conflicto dentro de nuestro sistema juridico entre el derecho de
identidad del nifio y el derecho de paternidad.

Por el derecho a la identidad, el sujeto esta facultado a que se le reconozca como el
mismo y no como otro. El derecho a la identidad demanda que no existan normas
juridicas que obstaculicen que la persona sea tenida legalmente como hijo de quien
bioldgicamente es el padre. El derecho a la identidad comprende la proteccion a una
identidad dinamica, que vendrian a ser el conjunto de vivencias, actos, ensefianzas que
forman la personalidad; y la identidad estatica, que esta conformada por todos aquellos

datos e informacion que nos permiten reconocer a una persona.

Cabe resaltar la importancia de la identidad dinamica dentro del derecho a la identidad;
debido a que esta va a permitir reconocer a una persona como un ser Gnico mediante su

personalidad.

La impugnacion sobre paternidad puede estar fundamentada en aspectos referidos al
fondo mismo del reconocimiento esto es a la falsedad de la relacion paterno-filial (acto
nulo o anulable) para cuyo efecto se exige que se produzca la prueba correspondiente
que se da a través de la prueba de ADN ordenado por el juez. Esta prueba permite
demostrar que los hijos que presumiamos biolégicos (de nosotros) resulten no serlo y
poder impugnar (anular) el reconocimiento o en el caso de la falsa paternidad de su hijo

bioldgico que lo ha firmado una tercera persona.
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El ejercicio del derecho a la identidad entra en conflicto en el Pert con la impugnacion de
paternidad; porque como se menciond anteriormente, se puede ver vulnerado el derecho a
la identidad del nifio y el interés superior de este; al tratar de prevalecer el derecho del
padre de que se le reconozca su filiacion. Ante esta situacion estamos de acuerdo con la
Convencion de los Derechos del Nifio en los articulos 7 y 8 estableciendo que debe
prevalecer el derecho a la identidad del nifio como parte del interés superior del cual éste
goza. El fundamento de la doctrina del Interés Superior del Nifio es la proteccion especial.
El legislador debe consagrar, como regla, la primacia del interés del nifio por encima del
interés de los padres bioldgicos y el de las deméas personas que puedan verse afectadas.
Ademas, como regla general se sabe que frente a situaciones de conflicto de derecho entre
ellas el derecho a la identidad y la impugnacion de la paternidad se debe buscar una
interpretacion armonica y conciliadora de diversos preceptos para que estas respuestas
estén inspiradas en pautas de compatibilizacion y no de oposicion. Esto se basa en el
principio de interés superior del nifio establecido en la Convencion de los Derechos del
Nifio. Asi mismo se debe tener en cuenta que ante un caso determinado, en donde los
menores de edad sean sujetos activos o pasivos de una relacion juridica, debera aplicarse la
Convencion sobre los Derechos del nifio, sobre cualquier otra norma y en caso de
contradiccion primara la Convencion en lo que le sea mas favorable al nifio.

El interés superior del nifio descansa sobre dos bases sélidas, por un lado, es una garantia
del cumplimiento y consecucion de los derechos del nifio y por otro lado, es un principio y
como tal, es obligatorio para toda clase de autoridad, constituyéndose en una auténtica
limitacion al poder de discrecionalidad de la misma.

Al respecto, la Casacion N° 3797-2012-Arequipa se determino que no se puede impugnar
la paternidad de un menor de edad de diecisiete afios, debido a que la demanda debe
presentarse dentro de un plazo de noventa dias, una vez conocido el acto y que tampoco se
da, si la demanda es realizada por el propio padre que realizo el reconocimiento.

De este modo se dio preferencia a la identidad dinamica del menor —al tiempo transcurrido
en su condicion de hijo—, dejando de lado su verdad genética, al no permitirse la actuacion
de la prueba de ADN. Se aprecia que realmente dicha casacion respeta la identidad
dinamica. Esta solucién —alcanzada en la Casacion N° 3797-2012-Arequipa, y emitida por

la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema— se aparta de la jurisprudencia que ha
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venido fallando a favor de tomar en cuenta la prueba cientifica a fin de determinar la
filiacion genética.

Por lo contrario, existen casos en la actualidad en los que los jueces suelen recurrir
incluso a la inaplicacion de articulos del Cadigo Civil a fin de permitir que se averigie
la identidad genética de una persona. Dentro de dichos articulos inaplicados
encontramos al articulo 395, que establece la irrevocabilidad del reconocimiento por el
propio padre —quien reconoce— Y, sobre todo, el articulo 400 que establece el plazo de
noventa dias a partir de aquel en que se tuvo conocimiento del acto, para negar el

reconocimiento.

En este contexto la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece el “Interés
Superior del Nifio” es el principio sobre el que se articula el régimen de proteccion a
favor de la infancia. En consecuencia, el fundamento de la doctrina del Interés
Superiores del Nifio es la proteccién especial, que debe prevalecer en los casos en los
que se de el conflicto entre el derecho de identidad del nifio y el derecho de paternidad.

1. PLANTEAMIENTO TEORICO
1. PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. ENUNCIADO DEL PROBLEMA

IMPORTANCIA DEL DERECHO A LA IDENTIDAD DEL NINO EN LA
IMPUGNACION DE PATERNIDAD, AREQUIPA 2016.

1.2.ANALISIS DE VARIABLES
VARIABLE INDEPENDIENTE:
Identidad del nifio

INDICADORES
Q Interés superior del nifio
Q Identidad dindmica

O Identidad estatica
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VARIABLE DEPENDIENTE

Impugnacién de la paternidad

INDICADORES
O Plazo de impugnacion de la paternidad
O Prueba de ADN

1.3. TIPO: De campo

1.4. NIVEL DE INVESTIGACION: Descriptivo

1.5. INTERROGANTES BASICAS

a) ¢Por qué debe prevalecer la identidad del nifio sobre la impugnacion de la

paternidad?
b) ¢Cuales son los fundamentos de la identidad estatica?
c) ¢Cuales son los fundamentos de la identidad dinamica?
d) ¢Cuél es el objetivo del proceso de impugnacion de la paternidad?

e) ¢Cuél es la orientacion de la jurisprudencia respecto a la identidad en los

procesos de impugnacion de paternidad?
1.6. JUSTIFICACION

El presente trabajo tiene relevancia humana, debido a que involucra a un sector de la
sociedad como son las familias ya que este trabajo tiene implicancias juridicas
esencialmente en la identidad del nifio, asi como en la impugnacion de la paternidad.

Es original porque anteriormente no se ha realizado ningln trabajo de investigacion
referido a la identidad del nifio vinculado a la impugnacion de la paternidad.
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Este trabajo es de actualidad porque permite apreciar una realidad juridica presente en la
practica y es vital apreciar los aspectos referidos a la impugnacion de la paternidad y

también sobre la identidad del nifio.

Desde la perspectiva juridica, esta investigacion es importante porque se busca
esclarecerla tematica de la impugnacion de la paternidad, asi como de la identidad del

nifno.

Esta investigacion tiene relevancia tedrica porque el permitira reflexionar en torno de un
tema importante, como las implicancias juridicas en cuanto a la identidad del nifio, asi

como la impugnacion de la paternidad.

Cuenta con validez metodoldgica porque se recorre un camino con el proposito de
ordenar la informacion y los datos sobre las implicancias juridicas en cuanto a la

impugnacion de la paternidad y la identidad del nifio.
2. MARCO CONCEPTUAL
2.1. DERECHO A LA IDENTIDAD

En la doctrina nacional Juan Espinoza Espinoza ha conceptuado el derecho a la identidad
personal como una situacion juridica en la que se tutela la identificacion de los sujetos de

derecho; podemos distinguir dos partes de este derecho tutelado:

a) identidad estética, en la que se encuentran datos como el nombre, el domicilio,

las generales de ley, entre otros.

b) identidad dinamica, en la que se encuentra la proyeccion social, vale decir, el
conglomerado ideol6gico de una persona, sus experiencias, sus vivencias, tanto

sus ser como su quehacer.®

El derecho a la identidad personal comprende una faz estatica y una faz dindmica. La faz
estatica comprende aspectos de la personalidad tales como el origen, el sexo, el estado
civil, la filiacién, la imagen, etc.: mientras que la faz dinamica engloba aquellos aspectos

que definen la personalidad proyectada hacia el exterior, tales como el bagaje intelectual,

81 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las personas. Pag. 253.
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politico, social, cultural, profesional, etc.?? Segin la doctrina, ambos aspectos son
inseparables, y no es posible la proyeccion histdrico-existencial del hombre (aspecto
dindmico), sin que encuentren debido resguardo los iniciales elementos de la primera

identidad (aspecto estatico).®®
2.2. FILIACION

La filiacién debe ser entendida como: “La dependencia de unas personas respecto de otras

por haber sido engendradas por ellas”.%

Héctor Cornejo Chavez expresa que la denominacion adecuada de la filiacion es relacion
paterno filial, asi desde el punto de vista del hijo se califica de filiacion y desde el punto de
vista de los padres como paternidad o maternidad segin sea el caso, denominacién que
también la ha recogido el Cédigo Civil.

La filiacion permite determinar la procedencia de los hijos respecto de los padres, desde un
punto de vista genérico es entendida como la relacion “que vincula a una persona con

2585

todos sus antepasados y sus descendientes”™ y desde un punto de vista restringido solo

8 es este Gltimo el que tomaremos en cuenta, bien lo

“vincula a sus padres con sus hijos
sefiala Escriche, “los términos paternidad y filiacion expresan calidades correlativas esto
es, aquella la calidad de padre y ésta la calidad de hijo”.

La filiacion es consubstancial e innata al ser humano en el sentido que el status filii es un
atributo natural, siendo aceptado y fomentado actualmente que toda persona debe conocer
su filiacion (derecho a conocer su propio origen biologico) no solo para generar

consecuencias legales sino para permitir la concrecién y goce de su derecho a la identidad.
2.3. FILIACION MATRIMONIAL:

Los hijos matrimoniales, conforme lo establece el articulo 361 del Codigo Civil, que

prescribe la presuncion de paternidad, sefialando “El hijo nacido durante el matrimonio o

82 | LOVERAS, Nora y SALOMQN, Marcelo. El derecho de familia desde la Constitucion Nacional. Pag. 143.
#  LLOVERAS, Nora y SALOMON, Marcelo. El derecho de familia desde la Constitucion Nacional. Pag. 141.

8  ANGARITA GOMEZ, Jorge. Lecciones de Derecho Civil. Pag. 34.

8 CORNEJO CHAVEZ Héctor, Derecho Familiar Peruano. Pag. 357
8 CORNEJO CHAVEZ Héctor, op. cit. Pag. 357.
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dentro de los trescientos dias siguientes a su disolucion tiene por padre al marido.” Con lo
que, en el caso de los hijos nacidos dentro del matrimonio o dentro de los trescientos dias
siguientes a su disolucidn, en el caso de divorcio, se tiene por padre al esposo, en este caso
basta que la esposa se apersone a los registros civiles y con la sola declaracion del
nacimiento, en el acta de nacimiento, aun sin la firma del padre, para tenerse como padre al

esposo.
2.4. IMPUGNACION DEL RECONOCIMIENTO.

El Dr. Héctor Cornejo Chéavez, afirma que se puede invalidar el conocimiento

involuntario por dos vias de revocacién e impugnacién o negacion del reconocimiento:

“La impugnacién puede basarse en razones que se refieren al fondo mismo del
reconocimiento esto es a la falsedad de la relacion paterno-filial (acto nulo o anulable)

para cuyo efecto se exige que se produzca la prueba correspondiente.”87

La impugnacion de paternidad es un proceso que consiste en la negacion de paternidad
de un hijo de quien no se crea padre. Afios atrds era un proceso muy complejo pero
actualmente es factible gracias al avance de la ciencia como las pruebas de ADN se
puede determinar con facilidad probar que los hijos que presumiamos bioldgicos (de
nosotros) resulten no serlo y poder impugnar (anular) el reconocimiento o en el caso de
la falsa paternidad de su hijo bioldgico que lo ha firmado una tercera persona.

2.5. PLAZO

Para iniciar el proceso, la Ley establece un plazo de 90 dias para la impugnacion. Si
pasa este plazo pierde ese derecho, incluso por mas que el ADN diga que no es su hijo.
Sin embargo, existe un mecanismo legal el cual se puede aplicar siempre y cuando el
supuesto hijo sea de corta edad, el padre puede negarlo no obstante haber pasado mas de
los 90 dias.

¥ www.monografias.com
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2.2.PRUEBA DE ADN

EL ADN contenido en todas las células de cada persona es transmitido de los padres a

los hijos de generacidn en generacion.

El ADN es una molécula que determina la naturaleza fundamental de toda la vida, se
encuentra en cada una de las células del cuerpo y sus iniciales resumen su nombre
quimico: &cido desoxirribonucleico. En su estructura, asi como en la del A.R.N.
participan o estan presentes las primidinas y las purinas. Ademas, como su nombre lo
indica reside en el nucleo de la célula, aunque es posible extraer A.D.N. mitocondrial, y
en general “..ejerce un control doble sobre la vida de un organismo. Dirige el
metabolismo, las actividades incesantes que mantienen funcionando la maquinaria del
cuerpo. Determina asimismo, la herencia, la transmisién de rasgos que hace perdurar la

especie durante centenares, miles y a veces hasta millones de afios.”®

Una sola cadena de nuestro ADN (localizado en nuestras células) contiene muchos
genes. Todos estos genes son necesarios para construir cada uno de los érganos de

nuestro cuerpo (corazon, higado, estomago, pulmones, ojos, etc.) y hacerlos funcionar.

En ciertos puntos de nuestra secuencia de ADN, existen piezas de ADN que varian de
persona a persona.

Aunque cuando todos somos similares, el ADN que heredamos de nuestros padres
nunca se combina de la misma manera.

Estas variaciones individuales en la secuencia del ADN, son lo que nos hace, a nivel

genético, diferentes el uno del otro.

En otras palabras, los genes son como manuales de instruccion para nuestro cuerpo. Son
las indicaciones para construir todas las proteinas que hacen que nuestro cuerpo

funcione

El ADN (acido desoxirribonucleico) es el material genético en las células de su cuerpo.
Cada célula nucleada tiene 46 cromosomas, con excepcion de las células de esperma del
hombre y el 6vulo de la mujer, que contiene solamente 23 cromosomas. En el momento

% FRANKEL, Edward.. D.N.A. El Proceso de la Vida. Pag. 7.
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de la concepcion, hay 46 cromosomas necesarios para crear una persona. Por eso, una
persona recibe una mitad de su material ADN genético de su madre, y la otra mitad del

padre bioldgico.

La prueba ADN es el método mas preciso que existe debido a que el ADN de cada

persona es unico.

La prueba del ADN esta basada en un anélisis exacto de los perfiles genéticos de la
madre, del nifio(a) y del presunto padre. Si se conocen los perfiles genéticos de la madre

y de su hijo(a), el perfil genético del padre puede ser deducido con certeza casi total.

La prueba ADN es la forma més precisa para determinar la paternidad. Si los modelos
ADN entre el nifio y el presunto padre no aparecen en dos 0 mas sondas, entonces el
presunto padre es excluido 100% lo que significa que él tiene una probabilidad de 0%

de paternidad -- no puede ser el padre biologico del nifio.
2.7. INTERES SUPERIOR DEL NINO

El interés superior del nifio es el principio juridico que permite la satisfaccion de los

derechos especificos del nifio, otorgandole efectividad y exigibilidad.

El texto del articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio dispone que en
todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, “una consideracion primordial a que se atendera serd el interés Superior del

Nifio”.

Ademas, 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 y con ese
fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio tiene como principio inspirador el “Interés
Superior del Nifio” y es el principio sobre el que se articula el régimen de proteccion a
favor de la infancia. En consecuencia, el fundamento de la doctrina del Interés

Superiores del Nifio es la proteccion especial.
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La Convencién ha elevado el interés Superior del Nifio al cardcter de norma
fundamental, con un rol juridico definido que, ademas, se proyecta mas alld del

ordenamiento juridico hacia las politicas publicas.

El contenido del principio del Interés Superior del Nifio son los propios derechos e
intereses. Una vez reconocido un amplio catdlogo de derechos de los nifios, no es
posible seguir sosteniendo una nocion vaga del Interés Superior del Nifio.

En el esquema paternalista / autoritario, el juez, el legislador o la autoridad
administrativa realizaba el Interés Superior del Nifio como un acto potestativo, que

derivaba de su investidura o potestad y no de los derechos de los nifios y adolescentes.

Desde la vigencia de la Convencidn, en cambio, el Interés, Superior del Nifio deja de ser
un objetivo social deseable- realizado por una autoridad progresista o benevolente- y

pasa a ser un principio juridico garantista que obliga a la autoridad.

El reconocimiento juridico del Interés Superior del Nifio permite que éste actué como
principio que facilite resolver conflictos de derechos en los que se vean involucrados los
nifios en el marco de una politica publica que reconozca como objetivo socialmente

valioso los derechos de los nifios y promueva su proteccion efectiva.
3. OBJETIVOS

a. Determinar la importancia del derecho a la identidad del nifio en los procesos

de impugnacion de paternidad
b. Precisar los fundamentos de la identidad estatica
c. Precisar los fundamentos de la identidad dindmica
d. Determinar los objetivos del proceso de impugnacion de la paternidad

e. Determinar la orientacidn de la jurisprudencia respecto a la identidad en los
procesos de impugnacién de paternidad
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4. ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS

Se realiz6 la basqueda en la biblioteca de la Universidad Catdlica de Santa Maria
encontrandose la tesis: Efectos juridicos en la aplicacion del proceso de filiacion judicial
establecido por la ley 28457 en los juzgados de paz letrados del distrito judicial de
cusco de enero a agosto del 2005, cuya autora es Giovanna Escalante Mejia para optar
el grado académico de Magister en Derecho de Familia, quien arriba a las siguientes

conclusiones:

Primera: El Per( no fue el primer pais de América en regular el proceso de declaracion
judicial de paternidad extramatrimonial que admite como Unico medio probatorio el
examen de ADN. A la fecha de vigencia de la Ley 28457, ya exista en paises como

estados Unidos de Norte América, Ecuador y Colombia.

Segunda: El efecto juridico de la aplicacion de una norma procesal debe ser el resolver
un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre juridica haciendo efectivos los
derechos sustanciales, y el lograr la paz social en justicia, para lo cual se debera
administrar Justicia en base a la verdad formal establecida en el proceso, misma que
mediante la adecuada interpretacion y aplicacion de las normas procesales, debera ser lo

mas cercana a la verdad material.

Tercera: Constituye un efecto colateral de la aplicacion de una norma procesal la
calificacion que la sociedad realiza a los poderes Legislativos y Judicial como entes
competentes o incompetentes en sus funciones, dependiendo de la efectividad de la

norma en lograr fallos oportunos y justos.
5. HIPOTESIS

Dado que en la actualidad existen implicancias juridicas con respecto a la identidad del
nifio, asi como en la impugnacion de la paternidad y estas son opuestas entre si. Es
probable que el derecho a la identidad prevalezca frente a la impugnacion de paternidad

en nuestra legislacion peruana.
6. ESQUEMA DEL PROYECTO

CAPITULO I: MARCO TEORICO
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1.1 Definicién de familia

1.2 Antecedentes historicos de la familia

1.3. Definicion de filiacion

1.4. Definicion de derecho de identidad

1.5. Clases de derecho de identidad

1.6 Definicién de impugnacion de paternidad
1.7 Prueba de ADN

CAPITULO II: LEGISLACION SOBRE DERECHO A LA IDENTIDAD E
IMPUGNACION A LA PATERNIDAD

2.1 Convencion de los derechos del nifio

2.2. Constitucidn politica

2.3. Codigo del nifio y adolescente

2.4 Cddigo civil y el derecho a la identidad

2.5 Codigo civil y la impugnacion a la paternidad
2.6. Legislacién comparada

2.6.1. Argentina

2.6.2. Espafa

Capitulo I1l: CASACIONES SOBRE EL DERECHO A LA IDENTIDAD Y
RESULTADOS A LA ENCUESTA APLICADA A LOS ABOGADOS

3.1. Casacion a favor de la identidad

3.2. Casacion en contra de la identidad
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3.3. Andlisis e interpretacion de la encuesta aplicada a los abogados

Conclusiones
Sugerencias

1.  PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

1. TECNICA E INSTRUMENTO

TECNICAS E INSTRUMENTOS

Variables Técnicas Instrumento

V.1

Encuesta Cuestionario
Derecho a la identidad del nifio.

V.D.
Encuesta Cuestionario

Impugnacién de la paternidad

2. CAMPO DE VERIFICACION
2.1.VERIFICACION ESPACIAL
Esta investigacion se efectuara en la ciudad de Arequipa.
2.2.UBICACION TEMPORAL
Este trabajo se realizara en el afio 2016.
2.3.UNIDADES DE ESTUDIO

Para la investigacion documental las unidades de estudio estaran constituidas por las
teorias, doctrina sobre la identidad del nifio e impugnacién de la paternidad entre otros
conceptos en relacion a las normas legales son las siguientes:

e Convencion del Nifio y del Adolescente

e Constitucion Politica del Peru
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e Codigo Civil del Pert
e Cddigo Procesal Civil

e Cddigo del Nifio y del Adolescente

Para la investigacion de campo, las unidades de estudio estaran conformadas por 2252
abogados especializados en lo civil que existe en Arequipa y en vista que el universo es
numeroso se tomara una muestra intencionada al azar.
Muestra = 2252 x 400 = 900800 =340
2252 + 399 2651

De esta muestra se tendrd en cuenta a 340 abogados a los cuales se le aplicara la

muestra intencional al azar.
3. ESTRATEGIA DE RECOLECCION

Para efectuar esta investigacion los datos seran recogidos por la propia investigadora de
las bibliotecas de la Universidad Catdlica de Santa Maria, Universidad Nacional de San
Agustin, del Colegio de Abogados de Arequipa y otras bibliotecas especializadas, asi
como de lo que se obtenga de internet. La informacion de campo seré recogida de la

encuesta que se aplicaré a los abogados de la ciudad de Arequipa.

4. CRONOGRAMA

Tiempo Febrero Marzo Abril

Actividades 1 (2 |3 (4 |1 |2 (3 |4 |1 |2 |3 |4

Revision bibliografica X [ X
Elaboracion de fichas de estudio X
Formulacion del planteamiento tedrico X
Formulacion del planteamiento operacional X [ X | X
Recoleccidn de datos X [ X

Estructuracion de resultados X | X

No g bk w bR

Redaccion informe final X [ X
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5. CUADRO DE SISTEMATIZACION DE TECNICAS

VARIABLE INDICADORES TECNICA |INSTRUM.
V.1 * Interés superior del
nifo
El derecho a la ) )
) ) ] ) . Encuesta Cuestionario
identidad del nifio. e |dentidad dindmica
e |dentidad estatica

V.D. e Plazo de

g impugnacion de la
Impugnacion de la paternidad Encuesta Cuestionario
paternidad

¢  Prueba de ADN
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ANEXOS
ENCUESTA PARA ABOGADOS

Instrucciones: Le rogamos contestar las siguientes preguntas con sinceridad. Marque

una (X). Muchas gracias.

1. ¢Segun usted, en el Derecho a la Identidad del nifio debe predominar la faz

estatica o dinamica?
a. Faz
Estatica
()
b. Faz
dinamica
()

c. Ambas

()

2. ¢De acuerdo a usted considera que el Interés superior del nifio tiene colision

con la impugnacién de la paternidad?

a. Si

()

b. No

()
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c. Depende del
caso
()

3. ¢De acuerdo a su criterio debe predominar el Interés superior del nifio o la

impugnacion de la paternidad?

a. Interes superior del

nifo

()

b. Ni Interés superior del nifio, ni impugnacion de reconocimiento de

filiacion
extramatrimonial

()

c. Impugnacion de la

paternidad

()

4. ;Segun su criterio, como considera el plazo de impugnacion de reconocimiento

de filiacion extramatrimonial establecido en el Codigo Civil?

a. Adecuado

()

b. Deberia aumentarse a un afo el

plazo

()
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c. Deberia aumentarse a dos anos el
plazo
()

5. ¢Segun usted, considera la prueba de ADN como requisito esencial en la
identidad del nifio?

a. Si

()

b. No

()
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CAS. N° 1303-2013 SAN MARTIN

Impugnacion de Paternidad. Derecho a la Identidad: En algunos casos, a pesar del
fenecimiento del plazo de impugnacion, la verdad biologica debe imponerse a la verdad
legal, méas para que ello proceda deben existir situaciones especiales limites que el juez
debe analizar de forma rigurosa, a fin de fundamentar las razones que permitan desoir el
mandato legal por asuntos de infraccion al orden constitucional, por consiguiente, cuando
se objeta la identidad de una persona se tiene que valorar tanto el cariz estatico como el
dinamico del referido derecho fundamental. Articulo 2 inciso 1 de la Constitucion Politica
del Estado. Lima, siete de mayo de dos mil quince.- LA SALA CIVIL PERMANENTE
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA: vista la causa mil
trescientos tres - dos mil trece, en audiencia publica llevada a cabo en la fecha y, producida
la votacion conforme a Ley, emite la siguiente sentencia: I. MATERIA DEL RECURSO:
Que, se trata del recurso de casacion interpuesto por el demandando Richard Reyes
Quintana, contra el auto de segunda instancia contenido en la resolucion N° 12 su fecha
once de octubre de dos mil doce de fojas ciento catorce que confirma el auto de primera
instancia contenido en la resolucién N° 05 de fecha siete de mayo de dos mil doce de fojas
cuarenta y tres, que declar6 infundada la Excepcion de Caducidad deducida sobre
impugnacion de paternidad interpuesta por Sandra Guisilla Fasanando Gonzéles. II.
ANTECEDENTES: DEMANDA Que, Sandra Guisella Fasanando Gonzales, interpuso
demanda de impugnacion de paternidad contra Tercero Artemio Fasanando Ramirez al no
ser su padre bioldgico y por inexistencia de vinculo filial y nexo biol6gico entre el
demandado reconociente y la titular de la partida de nacimiento; asimismo que se
reconozca como padre de la demandante a Richard Reyes Quintanilla. Para cuyo efecto
alega los siguientes fundamentos facticos: 1. Su padre reconociente en un acto altruista y
de buena fe reconocié a la accionante, tal y conforme se advierte de su partida de
nacimiento, ello a razén de que su padre biol6gico no la quiso reconocer. 2. Es recién en el
mes de octubre de dos mil diez, que en un acto de honestidad y respeto, su madre le
comento que Tercero Artemio Fasanando Ramirez no era su padre, sino el sefior Richard
Reyes Quintana, situacion que la motivé a tener que ubicarlo, y cuando lo hizo éste solo
procedio a decirle “que era un caso cerrado y que lo habia tratado con su madre en ese
sentido y que no habia nada que conversar”. 3. Su madre en aquel entonces y con la

desesperacion en la que se encontraba, no imaginé las graves y negativas consecuencias
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que iba a acarrear el reconocimiento de su persona por el demandado, viéndose a la fecha
afectada psicologicamente, al verse impedida que su padre bioldgico la reconozca, asi
como desarrollar el amor paterno filial de padre a hija, en el respeto mutuo que debe existir

en todo tiempo.

CUADERNO DE EXCEPCIONES: Que, el codemandado Richard Reyes Quintana,
formul6 excepcion de caducidad a fojas seis, alegando que en mérito a lo normado por el
articulo 401 del Cadigo Civil, el plazo de caducidad del referido derecho o pretension debe
computarse de la manera siguiente: ¢ Este plazo es de un afio, que se computara desde que
adquiere su mayoria 0 cese de su incapacidad; Sandra Fasanando fue reconocida siendo
menor de edad en enero de mil novecientos setenta y siete, cumpliendo dieciocho afios el
once de enero de mil novecientos ochenta y nueve (nacié el once de enero de mil
novecientos setenta y uno) segun consta de su partida de nacimiento, la norma nos dice que
el plazo para que ella pueda negar el reconocimiento se computa dentro del afio siguiente a
su mayoria de edad. Esto es que el plazo de un afio se computara a partir del once de enero
de mil novecientos noventa, caducando su derecho a negar o impugnar su reconocimiento el
once de enero de mil novecientos noventa y uno. ABSOLUCION DE LA EXCEPCION:
Que, la demandante Sandra Guisella Fasanando Gonzales absolvio la excepcion a fojas
veintiocho del cuaderno de excepciones, aduciendo que: ¢ Si bien es cierto el articulo 401
del Cddigo Procesal Civil manifiesta textualmente que el hijo menor o incapaz puede en
todo caso negar el reconocimiento hecho en su favor dentro del afio siguiente a su mayoria o
a la cesacion de su incapacidad, lo cierto también es que en su demanda sefialé que se entero
de estos acontecimientos recién en octubre de dos mil diez, en un acto de honestidad y
respecto, ante la confesion de su madre. * Por tanto si contaramos a partir de esta fecha, no
ha pasado el afio. * Se debe aplicar por extension el articulo 410 del Codigo Civil que a la
letra dice, no caduca la accion para que se declare la filiacion extramatrimonial, es decir, es
un derecho que no caduca, méas aln si se puede apreciar con esta defensa técnica que se
pretende obviar a que se someta a la prueba de ADN. AUTO DE PRIMERA INSTANCIA
Que, el auto de primera instancia, del siete de mayo de dos mil doce de fojas cuarenta y tres,
declaré inaplicable la norma contenida en el articulo 401 del Codigo Civil, en consecuencia,
infundada la excepcion de caducidad propuesta por el codemandado. RECURSO DE
APELACION: Que, el codemandado Richard Reyes Quintana, interpuso recurso de
apelacién — véase a fojas cincuenta y ocho del cuaderno de excepciones -, mediante el
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cual alega que: 1. La apelada le causa agravio, pues la Constitucion cuando se refiere a la
familia es bien claro y dice en su articulo 4 “la comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono.
También como institutos naturales y fundamentales de la sociedad”. 2. Al declarar infundada
la excepcion de caducidad, se esta abriendo puertas creando una importacion de la familia,
crea crisis familiares, sin considerar que la familia es un instituto natural y fundamental de la
sociedad. 3. La apelada no considera que la demandante ha tenido durante aproximadamente
cuarenta afos una familia bien constituida, tiene un padre que la ha reconocido por propia
voluntad. 4. Al declarar infundada la excepcion de caducidad se esta permitiendo desintegrar
a la familia y que solo ocasionard un caos social — familiar en nuestro estado de derecho.
AUTO DE VISTA Que, el auto de segunda instancia nimero 12 del once de octubre de dos
mil doce obrante a fojas ciento catorce, confirmo el auto apelado que declaré inaplicable la
norma contenida en el articulo 401 del Codigo Civil, e infundada la excepcién de caducidad
propuesta por el codemandado Richard Reyes Quintana. 11l. RECURSO DE CASACION:
Que, el recurso de casacion se declard procedente, mediante resolucion del once de agosto
de dos mil catorce, por la causal denunciada de infraccion normativa del articulo 401 Codigo
Civil. IV. FUNDAMENTOS DE ESTA SALA SUPREMA: Primero.- Previamente hay que
sefialar, que con fecha cinco de junio de dos mil trece, obrante a fojas treinta del cuadernillo
de casacion, esta Sala Suprema, remiti0 la presente causa a la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, a fin de
resolver el conflicto de intereses de connotacion constitucional conforme al inciso 8) del
Articulo 35 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial. Segundo. -
Por auto de fecha siete de abril de dos mil catorce obrante a fojas ochenta del cuadernillo de
casacion, la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema,
devolvio los autos a esta Sala Suprema, para los fines siguientes. Tercero. - Por auto de
fecha once de agosto de dos mil catorce de fojas ochenta y siete del cuadernillo de casacion,
se declar6 procedente el recurso de casacion interpuesto por Richard Reyes Quintana por la
causal de infraccion normativa del articulo 401 del Cédigo Civil. Cuarto. - De conformidad
con el articulo 408 del Caodigo Procesal Civil, la consulta solo procede contra las siguientes
resoluciones de primera instancia que no son apeladas (...). Su parte in fine sefala que

“También procede la consulta contra la resolucion de segunda instancia
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no recurrida en casacion en la que se prefiere la norma constitucional. En tal sentido,
habiendo la presente causa — auto que no pone fin al proceso y no recurrible — llegado a esta
Suprema Sala Civil con recurso de casacion, fue remitida con tales fines [consulta] a la Sala
de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema, la misma que nos
devolvio conforme se tiene de fojas ochenta del cuadernillo de casacion, habilitindonos de
esta manera, para pronunciarnos sobre el tema de fondo, dado que no procedera la respectiva
consulta. Quinto. - Que, atendiendo a ello debe tenerse presente el marco factico establecido
en los autos de meérito. Asi se tiene: 1. Dofia Sandra Guisella Fasanando Gonzéles impugna la
paternidad de su padre Tercero Artemio Fasanando Ramirez por no ser su padre bioldgico. 2.
Solicita que su padre bioldgico Richard Reyes Quintaba, la reconozca como tal. 3. La
accionante al momento de la presentacion de la demanda tenia cuarenta afios de edad,
conforme aparece de su partida de nacimiento de fojas tres del expediente principal. 4.
Conforme al texto de su demanda, la accionante sefiala que tomé conocimiento de los hechos
a fines del mes de octubre de dos mil diez, fecha en la que su madre le confesd que el sefior
Tercero Artemio Fasanando Ramirez no era su padre. 5. Don Richard Reyes Quintaba
interpone la excepcion de caducidad conforme al articulo 401 del Cédigo Civil, sefialando que
la presente causa ha caducado. Sexto. - Que, el articulo 401 del Coédigo Civil sefala “El hijo
menor o incapaz puede en todo caso negar el reconocimiento hecho en su favor dentro del afio
siguiente a su mayoria o a la cesacion de su incapacidad”. Sétimo. - Que, sin duda, la
procreacion constituye el presupuesto bioldgico fundamental en la constitucion de la relacion
juridica paterno filial, sin embargo, dicha filiacién otorga una identidad que, en primera
instancia, podemos llamar estatica, pero que luego se ira realizando en el acontecer diario de
una manera dindmica y proyectiva. El derecho a la identidad, en efecto, conforme lo ha
indicado Carlos Ferndndez Sessarego constituye: “el conjunto de atributos y caracteristicas
que permiten individualizar a la persona en sociedad” presentandose bajo dos aspectos “uno
estatico, mediante el cual se da una primera e inmediata visién del sujeto (nombre,
seuddénimo, caracteristicas fisicas y documentarias) un aspecto dindmico constituido por la
suma de pensamientos, opiniones, creencias, aptitudes, comportamientos de cada persona que

se explaya en el mundo de la intersubjetividad”®. Octavo. - Que, siendo ello

89SESSAREGO Carlos, Derecho a la Identidad Personal. Editorial Astrea, Buenos Aires 1992, pp. 113y 114. En el
mismo sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional nimero 2273-2005-PHC7TC sefiala: Fundamento 22: “La
identidad desde la perspectiva descrita no ofrece, pues, como a menudo Se piensa, una percepcion
unidimensional sustentada en los elementos estrictamente objetivos o formales que permiten individualizar a la
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asi a criterio de este Tribunal Supremo cuando se objeta la identidad de una persona se tiene
que valorar tanto el cariz estatico como el dindmico del referido derecho fundamental. Mas
alla de los datos fijos, es la propia historia del individuo lo que lo hace idéntico a si mismo.
Noveno.- Que, es en ese contexto, que el pedido del recurrente no puede admitirse teniendo
en cuenta que desde la fecha que la demandante tuvo conocimiento (octubre de dos mil diez)
a la fecha de interposicion de la demanda (enero de dos mil once) no ha pasado el afio que la
normatividad exige para impugnar la paternidad, mas aun si tenemos en cuenta que la
normatividad de la Carta Magna, en su articulo 2 inciso 1), que consagra el derecho de toda
persona a su identidad, asi como el de los padres a que se le reconozca y ejerzan su
paternidad, concordante con el articulo 18 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos que preveé que toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de
sus padres, o el de uno de ellos. Décimo. - Para casos como éstos resulta de aplicacion el
articulo 399 del Codigo Civil, dado que interesa tanto al Estado (que necesita saber con
certeza la identidad de una persona) como al particular (que ha labrado su identidad
dindmica) de conocer con certeza a su padre. Décimo Primero. - Que, es de precisarse que, a
pesar del fenecimiento del plazo de impugnacion, la verdad biologica debe imponerse a la
verdad legal, pero para que ello proceda deben existir situaciones especiales, limites que el
juez debe analizar de forma rigurosa a fin de fundamentar las razones que permitan desoir el
mandato legal por asuntos de infraccion al orden constitucional. Décimo Segundo. - Que,
este Tribunal Supremo es claro al sefialar que la identidad es un derecho, pero es también un
deber, por lo que los ciudadanos tienen que cumplir las obligaciones a las que libremente se
han sometido. Décimo Tercero.- Que, en ese sentido el Tribunal Constitucional, en el
expediente nimero 4444-2005-PHC/TC ha sefialado que el “(...) Derecho a la identidad
comprende el derecho a un nombre, conocer a sus padres y conservar sus apellidos, el
relativo a tener una nacionalidad y la obligacion de que el Estado reconozca su personalidad
juridica (...)”, asi como en la sentencia dictada en el expediente nimero 2273-2005-

PHC/TC indica que: “(...) entre los atributos esenciales de la persona, ocupa

persona. Se encuentra, ademas, involucrada con una multiplicidad de supuestos, que pueden responder a
elementos de caracter netamente subjetivos, en muchos casos, tanto o mas relevantes que los primeros. Incluso
alguno de los referentes ordinariamente objetivos no solo pueden ser vistos simultaneamente, desde una
perspectiva subjetiva, sino que eventualmente pueden ceder paso a estos Ultimos o simplemente transformarse
como producto de determinadas variaciones en el significado de los conceptos”.
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un lugar primordial el derecho a la identidad consagrado en el inciso 1) del articulo 2 de la
Carta Magna, entendido como el derecho que tiene todo individuo a ser reconocido
estrictamente por lo que es y por el modo cémo es. Vale decir, el derecho a ser
individualizado conforme a determinados rasgos distintivos, esencialmente de caracter
objetivo (nombres, seudonimos, registros, herencia genética, caracteristicas corporales,
etcétera) y aquellos otros que se derivan del propio desarrollo y comportamiento personal,
mas bien de caracter subjetivo (ideologia, identidad cultural, valores, reputacion, etcétera)
(...)”. Precepto que, por cierto, se encuentra recogido por el articulo 8.1 de la Convencion de
los Derechos del Nifio y por el articulo 6 del Codigo de los Nifios y Adolescentes,
reconociendo como uno de los Derechos Civiles de los nifios, el derecho a su identidad; pues
expresamente sefiala: “El niflo y el adolescente tiene derecho a la identidad, lo que incluye el
derecho a tener un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a
conocer a sus padres y llevar sus apellidos (...)”. Décimo Cuarto. - Que, por consiguiente, no
existe infraccion alguna al articulo 401 del Cadigo Civil, por lo que la casacion debe ser
declarada infundada. V. DECISION: Por estos fundamentos y de conformidad al articulo 397
del Cadigo Procesal Civil: Declararon INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por el
demandado Richard Reyes Quintana, en consecuencia NO CASARON el auto de segunda
instancia contenida en la resolucion N° 12 su fecha once de octubre del dos mil doce;
DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial EI Peruano
conforme a ley; en los seguidos por Sandra Guisella Fasanando Gonzéles contra Richard
Reyes Quinta, sobre impugnacion de paternidad; y los devolvieron. Interviene como ponente
el sefior Juez Supremo Cunya Celi.- SS. ALMENARA BRYSON, WALDE JAUREGUI,
DEL CARPIO RODRIGUEZ, CUNYA CELI, CALDERON PUERTAS
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA

CASACION 2726-2012 DEL SANTA

IMPUGNACION DE RECONOCIMIENTO DE
PATERNIDAD

Sumilla: EIl estado constante de familia afirma la filiacion, siendo ello asi, resulta
procedente declarar inaplicables los articulos 396 y 404 del Codigo Civil, a fin de
garantizar el derecho a la identidad, lo que se justifica por el principio del interés

superior del nifio y del adolescente.

Lima, diecisiete de julio de dos mil trece. -

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA; Vista la causa nimero dos mil setecientos veintiséis — dos mil doce,
en audiencia publica de la fecha, producida la votacion con arreglo a ley, y de
conformidad con lo opinado por el Sefior Fiscal Adjunto Supremo en lo Civil, emite la
siguiente sentencia.

MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacién interpuesto por Nolberto
Hugo Roca Maza, que obra a folios doscientos treinta y ocho contra la sentencia de vista
que obra a fojas doscientos once, expedida por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia Del Santa, que revoca la sentencia de primera instancia de folios ciento dos, de
fecha veintiocho de diciembre de dos mil nueve, que declaré fundada la demanda, y
reformandola la declararon improcedente.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO: EIl presente recurso de casaciéon, mediante
resolucion emitida el dos de agosto de dos mil doce por esta Sala Suprema, obrante a
folios treinta y tres del cuadernillo de casacion, ha sido declarado procedente por la
causal de Infraccion normativa de derecho material del articulo 2 inciso 1 de la
Constitucion Politica del Estado; alegando, que se ha vulnerado el dispositivo
denunciado que consagra el derecho que tiene toda persona a su identidad; y en el caso de
autos, la recurrida ha establecido que quien debe hacer valer su derecho de impugnacion a
la paternidad es la menor de iniciales M.L.G.C. a través de su representante legal, y no el
actor; sin embargo la citada sentencia se olvida que obra como medio probatorio
acompafado, el Expediente nimero 202-2007 sobre demanda de
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Impugnacion de Paternidad Extramatrimonial promovido por Eva Elvira Cérdenas
Rosales en calidad de madre y representante legal de la menor antes aludida en contra de
Teodoro Arturo Guerrero Alvarado y otro; el mismo que fue rechazado liminarmente por
el Juzgado Mixto de Huarmey al declarar improcedente la demanda. Del mismo modo se
ha inobservado los parametros establecidos en la sentencia casatoria de este mismo
expediente, de fecha siete de octubre del afio dos mil once, sefialando que en el presente
caso se encuentran inmersos los derechos de una menor, no solo de identidad, sino de
varios derechos conexos que merecen un mayor analisis en observancia del principio
superior del nifio. Finalmente refiere, que es a través de esta accion judicial que busca
otorgar la verdadera identidad a la menor, quien conoce perfectamente de la realidad y
considera al recurrente como su padre, ya que viven juntos con toda su familia.
CONSIDERANDO: PRIMERO. - Que, examinado el presente proceso para efectos de
determinar si al emitirse la incurrida se ha incurrido en una infraccion normativa material
en los términos denunciados, es necesario realizar las precisiones que a continuacion se
detallan.

SEGUNDO.- Que, a fojas nueve Nolberto Hugo Roca Maza interpone demanda sobre
impugnacion de reconocimiento de paternidad contra Teodoro Arturo Guerrero Alvarado
y Eva Elvira Cérdenas Rosales, solicitando como pretensién principal impugnar el
reconocimiento de paternidad efectuado por Teodoro Arturo Guerrero Alvarado a favor
de la menor de iniciales M.L.G.C.; como pretensiones accesorias peticiona, primero: se
deje sin efecto el reconocimiento efectuado por Teodoro Arturo Guerrero Alvarado a
favor de la menor de iniciales M.L.G.C; y segundo: se declare la paternidad de la menor
indicada a favor del recurrente en calidad de padre biolégico, ordenandose su inscripcion
en la correspondiente Partida de Nacimiento, alegando que producto de una relacion
extramatrimonial existente entre el recurrente y la codemandada Eva Elvira Céardenas
Rosales, procrearon a la menor de iniciales M.L.G.C., quien naci6 el dia veinte de agosto
de mil novecientos noventa y nueve, siendo reconocida por el codemandado Teodoro
Arturo Guerrero Alvarado, conyuge en ese entonces de la codemandada. Practicada la
prueba de ADN se concluye en un 99.9999999845% que el recurrente es el padre
bioldgico, siendo necesario que la menor de iniciales M.L.G.C. goce del derecho de su
verdadera filiacion e identidad, derechos consagrados en el articulo 2, inciso 1 de la
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Constitucion Politica del Estado, ya que lo contrario importaria una grave afectacion de
los derechos sustanciales de la menor.

TERCERO.- Que, a fojas treinta y cuatro Teodoro Arturo Guerrero Alvarado contesta la
demanda sefialando que con fecha veintidos de enero de mil novecientos noventa y cuatro
contrajo matrimonio civil con la demandada Eva Elvira Cardenas Rosales; fruto de su
unién conyugal naci6 su menor hija de iniciales M.L.G.C., el dia veinte de agosto de mil
novecientos noventa y nueve, y dentro del plazo legal se hizo el reconocimiento, refiere
que no es cierto lo que infiere el demandante respecto a que su persona tenia pleno
conocimiento que la menor no era su hija a la fecha del reconocimiento, que la prueba de
ADN fue practicada sin su consentimiento y solicitada por la madre de su hija, es decir,
no fue ordenado por ningun 6rgano jurisdiccional. Sostiene que su hija naci6 durante el
matrimonio y vivieron en el domicilio conyugal junto a la demandada y su menor hija
hasta el dos mil tres, fecha en que por mutuo acuerdo iniciaron el proceso de separacién
convencional y divorcio ulterior, en el mismo que acordaron la tenencia, alimento y
régimen de visitas, culminado el proceso se declaré disuelto el vinculo matrimonial,
refiere que salia a pasear con la menor los fines de semana, y la llevaba a la casa donde
habita con sus padres y hermanos, e incluso cuando su hija enfermaba salian al médico,
concluyendo que la menor ha sido reconocida dentro de la unién conyugal y nunca a
negado ser padre de la menor.

CUARTO.- Que, tramitada la demanda segun su naturaleza, mediante sentencia de folios
ciento dos, de fecha veintiocho de diciembre de dos mil nueve, el A quo ha declarado
fundada la demanda de impugnacion de reconocimiento de paternidad, en consecuencia
se declara inaplicable para el proceso lo previsto en los articulos 396 y 404 del Codigo
Civil, por lo dispuesto en el articulo 2 inciso 1 de la Constitucion Politica del Estado; por
consiguiente, se deja sin efecto el reconocimiento realizado por Teodoro Arturo Guerrero
Alvarado a favor de la menor de iniciales M.L.G.C., y declara la paternidad de Nolberto
Hugo Roca Maza a favor de la menor indicada, ordenando a la Municipalidad Provincial
de Huarmey extender nueva partida de nacimiento en sustitucion de la anterior. Como
fundamentos de su decision el A quo ha considerado que, como es verse a fojas treinta y
dos del expediente principal, los demandados contrajeron matrimonio el dia veintidés de
enero de mil novecientos noventa y cuatro, inscribiéndose la disolucion de su vinculo

matrimonial el dia veintisiete de julio de dos mil cinco; y, la menor de iniciales M.L.G.C
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nacio el dia veinte de agosto de mil novecientos noventa y nueve, como consta en la
partida de nacimiento a folios dos; es decir, nacié dentro del matrimonio de los
demandados. Que, la presuncion de paternidad para los hijos nacidos dentro del
matrimonio es una regla de caracter imperativo, aplicandose a la generalidad de los casos,
méas su fuerza no es absoluta, admitiéndose prueba en contrario. Sefiala que el
presupuesto de la previa negacion de paternidad para la declaracion judicial de paternidad
extramatrimonial, en el caso de hijos nacidos dentro del matrimonio, limita el derecho no
solo del padre biologico sino contraviene el derecho fundamental a la identidad del menor
a quien por ley y mandato constitucional el Estado estd en la obligacion de proteger. En
base al principio de la jerarquia normativa resulta inaplicable al caso de autos, sin afectar
su vigencia, lo previsto en los articulos 369 y 404 del Cdodigo Civil, prevaleciendo el
derecho a la investigacion de la paternidad de la menor de iniciales M.L.G.C.; en el
presente caso, el demandante Nolberto Hugo Roca Maza impugna el reconocimiento
realizado por Teodoro Arturo Guerrero Alvarado de la menor de iniciales M.L.G.C, en
mérito a los resultados de la prueba de ADN (obrante a fojas cuatro) en el que se
consigna como probabilidad de paternidad el 99.9999999845% de €l con respecto a la
menor indicada; siendo asi resulta fundada la demanda.

QUINTO.- Que, elevados los actuados a la Instancia Superior, en mérito al recurso de
apelacién de folios ciento dieciocho interpuesto por el demandado Teodoro Arturo
Guerrero Alvarado, la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia Del Santa,
mediante sentencia de vista de folios ciento treinta y nueve, revoca la sentencia apelada y
reformandola declara improcedente la demanda, considerando que ha quedado acreditado
que la menor de iniciales M.L.G.C es hija nacida dentro del matrimonio de los
codemandados, fundamento por el que no es factible la aplicacion del articulo 386 del
Cadigo Civil, maxime si como se evidencia, el que fuera conyuge de la madre (Teodoro
Arturo Guerrero Alvarado) no ha impugnado su paternidad y por el contrario ha
manifestado su voluntad de no hacerlo, por lo que no concurren los presupuestos
estipulados en el articulo 376 del Cddigo Civil, respecto a la titularidad de la accién de
negacion.

SEXTO.- Que, interpuesto el recurso de casacion por el demandante, contra la referida
Sentencia de Vista, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica, mediante Casacion 3776-2010- Del Santa, de fecha siete de octubre de dos
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mil once, declara fundado el recurso de casacion interpuesto por Nolberto Hugo Roca
Maza; casaron la sentencia de vista, en consecuencia, nula la resolucién impugnada de
fecha veintiuno de junio de dos mil diez, ordenandose que el Colegiado Superior expida
nueva resolucion. Considerando que el Colegiado Superior Unicamente justifica la
decision de revocar la sentencia de primera instancia aplicando normas del Codigo Civil,
méas no emite pronunciamiento en relacién al control difuso que invoca el A quo al
amparar al demanda, lo que resulta relevante, puesto que el demandante fundamenta su
pretension en lo dispuesto por el inciso 1 del articulo 2 de la Constitucion Politica del
Estado y mayor aun si de por medio se encuentran inmersos los derechos de una menor,
no solo de identidad, sino de varios derechos conexos que merecian un mayor analisis, en
observancia del Principio del Interés Superior del Nifio que recoge el articulo IX del
Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

SETIMO.- Que, la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia Del Santa, emite
nuevo pronunciamiento mediante Sentencia de Vista de folios doscientos once,
resolviendo revocar la sentencia apelada y reformandola declara improcedente la
demanda, considerando que quién postula la demanda de Impugnacién de Paternidad no
es su hija M.L.G.C., quien por medio de su representante legal podria invocar su legitimo
derecho a la identidad, basada en el nuevo sistema constitucional de filiacion, y
obviamente en el interés superior del nifio y adolescente, sino Norberto Hugo Roca Maza,
el presunto padre bioldgico, sustentando basicamente su demanda en los resultados de la
prueba de ADN a la que se ha sometido voluntariamente; asimismo, considera el
Colegiado Superior que respecto a esta persona los articulos 397 y 404 del Cédigo Civil
no afectan, ni limitan, ni vulneran ningin derecho constitucional; en otras palabras se
trata de normas validas que no le reconocen interés para obrar al Demandante para
entablar una accion contestatoria de paternidad, por lo tanto la demanda deviene en
improcedente.

OCTAVO. - Que, entre los atributos esenciales de la persona, ocupa un lugar primordial
el derecho a la identidad consagrado en el inciso 1 del articulo 2 de la Constitucion
Politica del Estado, el cual comprende el derecho a un nombre, a conocer a sus padres y
conservar sus apellidos, el relativo a tener una nacionalidad y la obligacién de que el
Estado reconozca su personalidad juridica, conforme lo ha sefialado el Tribunal

Constitucional en la Sentencia Numero 02432-2005-PH/TC. Al respecto la Sentencia
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Numero 02273-2005-PH/TC, precisa que el derecho a la identidad es entendido como el
derecho que tiene todo individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y por el
modo como es. Vale decir, el derecho a ser individualizado conforme a determinados
rasgos distintivos, esencialmente de caracter objetivo (nombres, seuddnimos, registros,
herencia genética, caracteristicas corporales, etc.) y aquellos otros que se derivan del
propio desarrollo y comportamiento personal, més bien de carécter subjetivo (ideologia,
identidad cultural, valores, reputacion, etc.).

NOVENO. - Que, el derecho a la identidad, debe protegerse de modo preferente,
atendiendo a que “la vida, la libertad y la identidad conforman una trilogia de intereses
que podemos calificar como esenciales entre los esenciales, por ello, merecen una
privilegiada y eficaz tutela juridica” [Fernandez Sessarego, Carlos. Derecho a la
identidad personal, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992, pagina 22].

DECIMO. - Que, tal como se ha resefiado anteriormente, en el caso de autos, se ha
incoado demanda de impugnacién de reconocimiento de paternidad; en tal sentido, cabe
precisar, que la filiaciéon forma parte del derecho a la identidad, que es “una forma de
estado de familia”. De alli que se diga que la filiacion implica un triple estado: estado
juridico, asignado por la Ley a una persona, deducido de la relacion natural de la
procreacion que la liga con otra; estado social, en cuanto se tiene respecto a otra u otras
personas; estado civil, implica la situacion juridica del hijo frente a la familia y a la
sociedad” [Varsi Rospigliosi, Enrique. Divorcio, filiaciébn y patria potestad. Grijley,
Lima, 2004, pagina 89].

DECIMO PRIMERO. - Que, el concepto de identidad personal, presupone dos
supuestos fundamentales: la identidad genética de una persona y su identidad filiatoria.
La primera, se conforma con el patrimonio genético heredado de los progenitores
bioldgicos; y la identidad filiatoria, es en cambio, un concepto juridico, que resulta del
emplazamiento de una persona de un determinado estado de familia, en relacion a
quiénes aparecen juridicamente como sus padres, esta habitualmente en concordancia con
la identidad genética, pero puede no estarlo. [Ferrer, Identidad y fecundacion asistida, en
Libro de Ponencias, pagina 189, citado por Zannoni Eduardo A. Derecho de Familia,
Editorial Astrea, Buenos Aries, 2002, pagina 326].

DECIMO SEGUNDO. - Que, en el caso de autos, en mérito a los resultados de la prueba
de ADN practicada por el Instituto de Medicina Legal del Ministerio Publico, de folios
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cuatro, que no fue tachado por los demandados, se precisa la probabilidad de paternidad
del 99,9999999845% de Nolberto Hugo Roca Maza con respecto a la menor de iniciales
M.L.G.C.

DECIMO TERCERO.- Que, al resolver la apelacion interpuesta en autos, el Ad quem
sustenta su decision en que quién postula la demanda de Impugnacién de Paternidad no
es la hija de iniciales M.L.G.C., quien por medio de su representante podria invocar su
legitimo derecho a la identidad; sino Nolberto Hugo Roca Maza, el presunto padre
bioldgico, sin embargo, debe tenerse en cuenta que en toda medida concerniente al nifio y
al adolescente, se considerard el principio del interés superior del nifio y del adolescente y
el respeto a sus derechos, conforme lo establece el articulo 1X del Titulo Preliminar del
Cadigo de los Nifios y Adolescentes, principio que se desarrolla en el articulo 3.1 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, que dispone “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 serd el interés superior del nifios” (el
subrayado es nuestro). Ademas, para determinar la prevalencia del interés superior del
nifio y materializar la adopcion de atenciones, cuidados y medidas especiales de
proteccion, a decir de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es preciso
“ponderar no solo el requerimiento de medidas especiales, sino también las caracteristicas
particulares de la situacion en la que se hallan el nifio” [CORTE IDH. Condicion juridica
y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02, del 28 de agosto de 2002.
Serie A N° 17, parrafo 59].

DECIMO CUARTO.- Que, en tal sentido, se verifica que la menor de iniciales
M.L.G.C., y el demandante Nolberto Hugo Roca Maza, vienen desarrollando un
tratamiento de padre e hija, incluso hacen vida familiar con la madre bioldgica, asi fluye
del expediente acompafado sobre anulabilidad y reconocimiento de paternidad de menor,
conforme a la declaracion asimilada de Eva Elvira Cardenas a folios diez, en la cual
manifiesta que desde abril de dos mil tres, se encuentra conviviendo con Nolberto Hugo
Roca Maza en compafiia de la menor de iniciales M.L.G.C., version que no ha sido
desvirtuada por el demandado, asimismo obra a folios ciento noventa y seis del
expediente principal el informe psicoldgico practicado a la menor en cuyos resultados se

sefiala que la nifia se identifica con su familia, incluye dentro de la dindmica al padre que
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vive con ella, a la figura paterna lo refleja como protector y carifioso, todo lo cual
determina el estado constante de familia de la nifia con el demandante, lo que afirma su
filiacion, siendo ello asi, resulta procedente declarar inaplicable, para el presente caso y
sin afectar su vigencia, lo previsto en los articulos 396 y 404 del Cddigo Civil, de
conformidad con el derecho a la identidad consagrado en el articulo 2 inciso 1 de la
Constitucion Politica del Estado, ello se justifica acorde al principio del interés superior
del nifio y adolescente, en la afirmacion de la identidad filiatoria concordante con su
realidad familiar y biologica de la menor de iniciales M.L.G.C., en esas circunstancias la
justicia mediante el control difuso posibilita que la realidad filiatoria y vivencia familiar
encuentre su legitimacion legal.

Por los fundamentos expuestos, declararon: FUNDADO el recurso de casacién
interpuesto por Nolberto Hugo Roca Maza, de fojas doscientos treinta y ocho;
CASARON Ia resolucion impugnada; en consecuencia NULA la resoluciéon de vista
obrante a folios doscientos once, expedida por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia Del Santa; y actuando en sede de instancia: CONFIRMARON la
resolucion apelada contenida en la resolucién numero once de fecha veintiocho de
diciembre de dos mil nueve, que declara fundada la demanda de impugnacion de
reconocimiento de paternidad interpuesta por Norberto Hugo Roca Meza contra Eva
Elvira Cardenas Rosales y Teodoro Arturo Guerrero Alvarado; DISPUSIERON la
publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial "El Peruano”, bajo
responsabilidad; en los seguidos por Nolberto Hugo Roca Maza contra Eva Elvira
Cérdenas Rosales y otro, sobre Impugnacion de Reconocimiento de Paternidad; y los
devolvieron.

Ponente Sefiora Cabello Matamala, Jueza Suprema. -

S.S.

RODRIGUEZ MENDOZA

VALCARCEL SALDANA

CABELLO MATAMALA

MIRANDA MOLINA

CUNYA CELI
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CASACION 864-2014-1CA

IMPUGNACION DE RECONOCIMIENTO DE
PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL

SUMILLA: La concepcion del derecho a la identidad previamente glosada debe
concordarse con la regulacion dispensada por la norma del articulo 6 del Codigo de los
Nifios y Adolescentes, segun la cual el derecho a la identidad incluye el derecho a
conocer a sus padres y llevar sus apellidos, debiendo entenderse esta referencia a los

verdaderos padres.

Una correcta interpretacion de la norma contenida en el articulo 395 del Cddigo Civil,
exige concordancia con el articulo 2 inciso 1 de la Constitucion Politica del Perd, asi
como del articulo 6 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes de acuerdo a la concepcion

previamente expuesta.
Lima, uno de setiembre de dos mil catorce

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA, vista la causa niimero ochocientos sesenta y cuatro —dos mil catorce;
con lo expuesto en el Dictamen de la Sefiora Fiscal Suprema en lo Civil; y producida la

votacion correspondiente, emite la presente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO. Se trata del recurso de casacion interpuesto por Ytalo
David Verastegui Valenzuela, de fojas ciento veintiocho a ciento treinta, contra la
sentencia de vista de fojas ciento veintiuno a ciento veintiséis, de fecha veinte de
diciembre de dos mil trece, expedida por la Sala Superior Mixta Descentralizada de Pisco
de la Corte Superior de Justicia de Ica, que revoca la sentencia apelada de fojas ciento
uno a ciento seis, de fecha once de octubre de dos mil trece, que declara fundada la
demanda; y reformandola, la declara infundada, en los seguidos por Ytalo David
Verastegui Valenzuela contra Olga Yanet Loépez Estela, sobre impugnacion de

reconocimiento de paternidad extramatrimonial.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO. Esta Sala Suprema, mediante resolucién de fojas

veinticinco a veintiséis del presente cuadernillo, de fecha veintiocho de abril de dos mil
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catorce, ha estimado procedente el recurso de casacion por la causal de infraccion
normativa de derecho material. El recurrente ha denunciado la infraccion normativa
material del articulo 395 del Codigo Civil, sosteniendo que la Sala Superior no ha
evaluado debidamente dicho numeral, conforme lo ha precisado la propia Corte Suprema
en la Casacion nimero 2092-2003, en cuanto establece que si bien el reconociente no
puede dejar unilateralmente sin efecto el reconocimiento practicado, por mandato del
articulo 395 del Caodigo Civil, ello no impide que pueda ejercer las acciones pertinentes

para demandar, en sede judicial y con pruebas idoneas, su nulidad o anulabilidad.
CONSIDERANDO:

PRIMERO. - Que, previamente a la absolucion del recurso de casacion sub examine, es
necesario hacer un breve recuento de lo acontecido en el proceso. En tal sentido, se
advierte que de fojas doce a veintidos, Ytalo David Verastegui Valenzuela interpone
demanda de nulidad de acto juridico contra Olga Yanet Lépez Estela, solicitando que se
declare la nulidad de la partida de nacimiento del menor de iniciales O.D.V.L ante la
Municipalidad Provincial de Pisco, por encontrarse viciado el acto de reconocimiento,
debido al dolo proveniente del engafio de la madre del menor, al obligarle a celebrar el
reconocimiento de paternidad indebida y nula. Como fundamentos de su demanda
sostiene que hace aproximadamente cinco (05) afios conocio a la demandada Olga Yanet
Lopez Estela, con quien mantuvo relaciones esporadicas fuera de su matrimonio, hecho
que desemboco en una vinculacion irregular con la emplazada. Que, pasados los afios,
después de esta relacion fuera de matrimonio, la demandada sorpresivamente y con
demostrada y probada mala fe, con engafio, maltrato y amenazas, le hizo creer que era el
padre de su menor hijo; para tal efecto, inventd un sinnimero de razone para
comprometerlo, como si fuera el verdadero padre biologico de su hijo. Que, durante el
proceso de embarazo y después del nacimiento de su hijo, le exigidé con prepotencia y
amenaza su derecho de madre y del bebe, exigiéndole todos los requerimientos y
facilidades como si fuera el verdadero padre bioldgico. Que, una de las formas de la
demandada para exigirle los pagos y las necesidades de su menor hijo fue demandarlo por
alimentos y violencia familiar. Que, desde el primer momento del nacimiento de su hijo,
siempre le solicitd a la demandada el examen de ADN é&cido desoxirribonucleico), por

cuanto tenia serias dudas sobre la paternidad del menor, fue asi como en los Gltimos
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meses del afio dos mil once, tomo la decision de visitar un laboratorio reconocido y de
experiencia para despejar esta duda, que al tomar las muestras del menor han

determinado al cien por ciento (100%) que no es el padre biologico del menor.

SEGUNDO. - Que, tramitada la demanda segun su naturaleza, el juez de la causa,
mediante sentencia de fojas ciento uno a ciento seis, de fecha once de octubre de dos mil
trece, declara fundada la demanda. Como fundamentos de su decision sostiene que,
conforme se tiene de la demanda de autos, se advierte que el actor pretende que mediante
sentencia se declare nula la Partida de Nacimiento del menor con iniciales O.D.V.L., ante
la Municipalidad Provincial de Pisco, por encontrarse viciado el acto de reconocimiento,
debido al dolo proveniente del engafio de la madre del menor, obligdndole a celebrar el
reconocimiento de paternidad indebida y nula. Que, conforme se tiene de lo actuado
durante la tramitacion del proceso, se tiene la prueba biologica del ADN (&cido
desoxirribonucleico) la cual se ha practicado al demandante, la demandada y al menor
O.D.V.L., del cual se impugna la paternidad reconocida, siendo que del Informe Pericial
de fojas ochenta y seis, se concluye que el analisis demuestra con certeza cientifica que el
demandante Ytalo David Verastegui Valenzuela no es el padre biolégico del menor
0.D.V.L.; que, de lo determinado precedentemente se advierte que a través de la prueba
cientifica del ADN (acido desoxirribonucleico) se ha acreditado irrefutablemente que no
existe vinculo parental entre el demandante y el menor O.D.V.L., por lo que
advirtiéndose que se encuentra validamente acreditado que no existe vinculo parental que
una al actor con el menor O.D.V.L., consecuentemente, la demanda de autos debe ser
amparada, ello en atencion al interés superior del nifio, asi como en resguardo a su
derecho a la identidad. Que, conforme lo prevé el inciso 2) del articulo 408 del Codigo
Procesal Civil, la consulta solo procede contra la decision final recaida en proceso donde
la parte perdedora estuvo representada por un curador procesal, que es el caso de autos,
conforme se verifica del proceso y asi se ha precisado en la presente resolucion, por lo
que, en cumplimiento de dicha norma, de no interponerse contra el presente recurso de

apelacién, debe elevarse al superior en grado de consulta, de oficio.

TERCERO. - Que la apelada la mencionada sentencia, la Sala Revisora, mediante
sentencia de vista de fojas ciento veintiuno a ciento veintiséis, la revoca y, reformandola,
declara infundada la demanda. Como sustento de su decision manifiesta que en el caso
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de autos el articulo 395 del Codigo Civil establece que: “El reconocimiento no admite
modalidad y es irrevocable”. Dicho numeral contiene una prohibicion taxativa y
terminante, pues constituye una norma de caracter imperativo, que no admite pacto en
contrario; en tal sentido, teniendo en cuenta que mediante acta de nacimiento de fojas
cuatro, se aprecia el reconocimiento del menor de iniciales O.D.V.L., lo ha practicado el
propio demandante, como también lo expone en su escrito de demanda de fojas doce y
siguientes, lo que no ha sido considerado por el juez de primera instancia. Que, por otro
lado, respecto a la supuesta actitud de la emplazada quien como alega el demandante:
“sorpresivamente y con demostrada y probada mala fe, con engafio, maltrato y amenazas,
me hizo creer que era el padre de su menor hijo”, cabe sefnalar que de los actuados, no se
prueba de manera fehaciente el dolo alegado, pues la resolucion del proceso de violencia
familiar de fojas nueve, no evidencia ningin dolo o engafio reconocido por la demanda,
ni mucho menos prueba que haya actuado de mala fe. Asimismo, con relacién al maltrato
y amenazas, debe considerarse lo dispuesto en el articulo 216 del Codigo Civil, respecto a
la calificacion de la violencia, pues en el presente caso, atendiendo a la edad condicion y
sexo del demandante, es improbable que haya mediado intimidacion al extremo que
obligue al demandante a firmar el reconocimiento del menor, por lo que la sentencia
carece de motivacion al respecto. Que, si bien la prueba del ADN (acido
desoxirribonucleico) ha concluido que el demandante no es el padre biolégico del menor,
debe tenerse en cuenta que este hecho no es suficiente para solicitar la anulacion del acto
de reconocimiento, por no existir vinculo consanguineo, debiendo ademéas concurrir el
supuesto de una voluntad viciada, hecho que no se prueba en el presente caso, pues la
voluntad del sujeto constituye la esencia misma del acto juridico, pues la falta de ella
hace que el acto no llegue a ser tal; la voluntad sola no es suficiente, pues su
manifestacion necesita que entre ambas exista una imprescindible correlacion, toda vez
que la manifestacion debe dar contenido a la verdadera y real voluntad interna del sujeto,
y que entre lo que el sujeto manifiesta y lo que quiere exista también una necesaria e
imprescindible correlacion. Que, en tal sentido, no se determina en base a los actuados la
presencia de dolo y violencia que alega el demandante haber sufrido, ni mucho menos
que se haya incurrido en error, sino mas bien ha quedado claro, dado los afios
transcurridos, que el demandante, tuvo una voluntad generadora del acto juridico; es

decir, tuvo en el momento del reconocimiento una voluntad sana y manifestada que

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM —2  DE SANTA MARIA

genera, modifica, transforma y extingue derechos y que es el resultado de la conjugacion
de los elementos que dan lugar a la formacion de la voluntad interna, como son el
descernimiento, la intencion y la libertad y de su elemento externo, que viene a ser la
manifestacion en cualquiera de sus modalidades. Sin poder acreditar el rompimiento de
los elementos antes citados, ni la presencia de factores perturbadores que pudieron haber
hecho surgir una voluntad viciada. Se debe agregar que lo alegado por el demandante no
se encuentra inmerso en ninguna causal de nulidad (articulo 219 del Cédigo Civil) ni en
causales de anulabilidad (articulo 221 del Codigo Civil). Que, por ultimo, el
reconocimiento es irrevocable, por lo tanto, una vez que se lleva a cabo no se puede
impugnar (excepto en casos muy calificados cuando se prueba el error, dolo o violencia).
El fundamento de la irrevocabilidad del reconocimiento, destaca no solo por su naturaleza
declarativa, sino también por razones de seguridad juridica necesarias para la estabilidad
referida a la filiacion de las personas, que no puede ser variado caprichosamente, mas aun
teniendo en cuenta el principio de interés superior del nifio, por lo que el Estado esta en la
obligacion de preservar la identidad de los nifios. Que, en tal sentido, la ratio de la
prohibicion de la revocabilidad obedece a que dado que mediante el acto de
reconocimiento se materializa el derecho de identidad (consagrado en el articulo 2.1 de la
Constitucion Politica del Peru y que, segun el Tribunal Constitucional, “comprende a
derecho a un nombre — conocer a sus padres y conservar sus apellidos™) de la persona
reconocida, no se quiere que dicho derecho fundamental y otros derechos familiares de
igual trascendencia que el acto de reconocimiento acarrea, quede al arbitrio del sujeto que
realiza el reconocimiento, mucho menos amparar la demanda, cuando se evidencia que el

reconocimiento vino de la existencia de un acto juridico valido.

CUARTO. - Que, en atencion a lo alegado en el recurso de casacion sub examine cabe
manifestar lo siguiente: el articulo 395 del Cadigo Civil, que califica el reconocimiento de
paternidad (o maternidad) como un acto irrevocable, asi como exento de modalidades,
debe interpretarse de manera sistematica con la integridad de nuestro ordenamiento
normativo juridico. En tal sentido, es particularmente destacable el contenido del derecho a
la identidad, consagrado en la norma del articulo 2 inciso 1 de la Constitucién Politica del
Perd, asi como en la del articulo 6 del Codigo de los Nifios y Adolescentes. Al respecto
Carlos Fernandez Sessarego sostiene que el derecho a la identidad comprende el derecho al

nombre; sefala que el derecho a la identidad “supone el reconocer a cada persona, en
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cuanto ser Unico y no intercambiable, su propia identidad psicosomatica. A partir de este
reconocimiento la persona tiene la facultad y el deber de asumir la paternidad de sus
propias acciones de conducta, asi como impedir se le atribuyan comportamientos ajenos. El
que la persona sea idéntica a si misma implica reconocer la vertiente personal del ser
humano que se complementa con aquélla de caracter social. EI hecho de que todos los
hombres sean iguales no significa que la persona pierda su propia identidad, diluyéndose
en la pura individualidad o disgregandose en la colectividad. EI ser humano es estructural y
simultdneamente, personal y comunitario” (Derecho de las personas. Exposicion de
motivos y comentarios al libro primero del Cadigo civil peruano. Tercera edicion. Libreria
Studium. Lima. 1988. Pag. 77).

QUINTO. -Que, la concepcion del derecho a la identidad previamente glosada debe
concordarse con la regulacion dispensada por la norma del articulo 6 del Codigo de los
Nifios y Adolescentes, segun la cual el derecho a la identidad incluye el derecho a conocer
a sus padres y llevar sus apellidos, debiendo entenderse esta referencia a los verdaderos

padres.

SEXTO. - Que, en tal orden de ideas, una correcta interpretacion de la norma contenida en
el articulo 395 del Cédigo Civil, implica concordancia con el articulo 2 inciso 1 de la
Constitucion Politica del Perd, asi como del articulo 6 del Cédigo de los Nifios y

Adolescentes, de acuerdo a la concepcion previamente propuesta.

SETIMO.- Que por consiguiente, se advierte que el Ad quem ha incurrido en la denuncia
postulada en el recurso de casacion materia de absolucion; es decir, ha infringido el
articulo 395 del Cdédigo Civil, en el entendido que no efectud interpretacion sistematica,
acarreando ello la nulidad de la sentencia de vista recurrida, lo cual comportaria que esta
Sala de Casacion emita un fallo en sede de instancia, tal como esté previsto en el articulo
396 primer parrafo del Cddigo Procesal Civil; no obstante, es necesario que el Ad quem
haga una nueva evaluacion de los hechos y pruebas del proceso a la luz de la correcta
interpretacion antes consignada, siendo por ello justificable el reenvid excepcional, en
tanto esta Sala Suprema no puede realizar tal revaloracion por no corresponder a los fines
de la casacion determinados en el articulo 384 del Codigo Procesal Civil.
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OCTAVO. - Que, finalmente, cabe agregar que en la nueva sentencia a emitirse el Ad
quem debera evaluar si es factible la revocatoria de una resolucion elevada en

consulta, estando a la naturaleza juridica de la consulta.

Por las consideraciones expuestas y en aplicacion de lo establecido por el articulo 396
del Codigo Procesal Civil, declararon: FUNDADO el recurso de casacion interpuesto
por Ytalo David Verastegui Valenzuela, de fojas ciento veintiocho a ciento treinta; por
consiguiente, CASARON la sentencia de vista de fojas ciento veintiuno a ciento
veintiseéis, de fecha veinte de diciembre de dos mil trece, expedida por la Sala Superior
Mixta Descentralizada de Pisco de la Corte Superior de Justicia de Ica, que revoca la
sentencia apelada de fojas ciento uno a ciento seis, de fecha once de octubre de dos mil
trece, que declara fundada la demanda; y reformandola, la declara infundada;
ORDENARON a la Sala de su procedencia que emita nueva resolucién con arreglo a
ley y a las consideraciones precedentes; DISPUSIERON la publicacién de la presente
resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por
Ytalo David Verastegui Valenzuela contra Olga Yanet Lopez Estela, sobre
impugnacion de reconocimiento de paternidad extramatrimonial; y los devolvieron.

Ponente Sefior Miranda Molina, Juez Supremo.

S.S.

VALCARCEL SALDANA
CABELLO MATAMALA
MIRANDA MOLINA
CUNYA CELI
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LOS FUNDAMENTOS DEL VOTO EN MINORIA DEL SENOR JUEZ
SUPREMO CALDERON PUERTAS ES COMO SIGUE:

PRIMERO. - Que, a efectos de resolver la presente causa, debe tenerse presente el

marco factico establecido en los autos de mérito. Asi se tiene:

a. El demandante cuestiona haber reconocido al menor de iniciales O.D.V.L. e indica
que fue inducido a engafio por la demandada para practicar dicho reconocimiento.

b. Ha quedado acreditado con la prueba de ADN (&cido desoxirribonucleico) que no

es padre bioldgico del menor.
c. Lasentencia de primera instancia declaré fundada la demanda.

d. La sentencia impugnada revoca la misma sefialando que existen dos requisitos
copulativos para solicitar la anulacion del acto de reconocimiento: i) que el sujeto
que reconoce demuestre mediante prueba de ADN (&cido desoxirribonucleico) que
no tiene vinculo consanguineo; v, ii) que el sujeto haya reconocido con la creencia
de que realmente es su hijo, resultando indispensable que la voluntad del sujeto
haya estado viciada. Que, atendiendo a la edad, condicion y sexo del demandante,
es improbable que haya mediado intimacion al extremo que obligue al demandante
a firmar el reconocimiento del menor, por lo que la sentencia de primera instancia

carece que motivacion al respecto.

SEGUNDQO. - Que, el recurso de casacion se ha interpuesto por supuesta vulneracion al
articulo 395 del Codigo Civil; expresamente se ha indicado que dicho dispositivo no
impide que se puedan ejercer las acciones pertinentes para demandar, en sede judicial y
con pruebas idoneas, la nulidad o anulabilidad del reconocimiento de paternidad.

TERCERO.- Que, quien aborde el tema de la identidad reparard de inmediato en la

tremenda dificultad de responder por qué se es el que se es®. En una serie de libros, pero

9 Durante todo un afio —se dijo —-Teseo ha estado navegando por los mares del mundo. Al concluir este periodo se
percata de que su nave se ha ido deteriorando, razén por la cual la saca a un dique y empieza a repararla. Pero la
reparacion, que le lleva un afio entero, es mas seria de lo que en principio pensé, de manera que al final todas las
piezas del barco han sido sustituidas por otras exactamente iguales a las originales. Concluida la tarea Teseo
vuelve a lanzarse al mar. No es, sin embargo, el tnico que lo hace. Pues mientras Teseo iba reparando su buque
e iba desechando las piezas antiguas, un rival suyo iba cogiéndolas, restaurdndolas una a una y ensamblandolas

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM < DE SANTA MARIA

fundamentalmente en “Tiempo y Narracién”®*

(1, 11y 111) Ricoeur ha construido la idea
de identidad personal sobre la base de la identidad narrativa. Para Ricoeur “Gnicamente la
identidad narrativa puede hacer de verdad compatible el cambio con la coherencia de una
vida”. El filésofo francés ha establecido la unidad entre tiempo y narracion, asunto que
no le parece contingente, sino absolutamente esencial, en tanto “el tiempo se hace tiempo
humano en la medida en que se articula en un modo narrativo y la narracion alcanza su
plena significacion cuando se convierte en una condicion de la existencia temporal”. En
esa perspectiva, el hombre es un si miso por la singularidad de sus historias, por la trama
de las mismas, por la conexidén entre cada una de las narraciones y por el tiempo en que
suceden sus quehaceres, porque lo que interesa no es el tiempo de los relojes sino el

tiempo histérico de su propia existencia.

CUARTO. - Hay, por consiguiente, una identidad que se va labrando en el diario
acontecer, en la cotidianidad. Ella es un asunto de la propia libertad y se labra en el
proyecto que el propio ser humano lanza para su existencia. Por ello uno es idéntico a si
mismo -méas alla de los golpes del destino, de los cambios fisicos, de las
transformaciones espirituales- porque ha vivido su propio tiempo narrativo y porque ha
sido —apelando a una expresién de Ortega- “novelista de si mismo”®. “Yo soy el que
soy”, le dice Dios a Moisés y su propia eternidad lo explica. Uno es el que es porque es
nuestra historia vital la que nos enlaza en el tiempo.

QUINTO. - Que, en esa perspectiva, si bien la procreacion constituye el presupuesto
biolégico fundamental en la constitucion de la relacion juridica paterno filial. Sin
Embargo, no es el Unico registro que permita entender ésta, o que no implica que no

deba reconocerse dicho acercamiento.®*

en un barco exactamente igual al de Teseo, con el que también se hace a la mar por las mismas fechas”. El
ejemplo es de Hobbes. Aqui se trate la recension que de él hace Mariano Rodriguez Gonzalez en “El problema de
la identidad personal”. Biblioteca Nueva, Madrid. 2003. Pag. 39.

Y1Ricoeur, Paul. Tiempo y Narracion (1, Il'y Ill). México. Siglo XXI. 1984. 1985

92 Una resefia sobre el trabajo de Paul Ricoeur en “el problema de la identidad personal”. Mariano Rodriguez
Gonzales. En esta obra ademas, pero citando a D. Denett (La Conciencia explicada. Una teoria interdisciplinar) el
autor (p. 163) recuerda la importancia del Yo como centro de gravedad narrativa, recurriendo para ello a la
literatura. “Piensen en Ishmael, de Moby-Dick. “Llamenme Ishmael”, asi es como empieza la novela, y nosotros
obedecemos. No llamamos Ishmael al texto, ni llamamos Ishmael a Melville. ;A quién o a qué llamamos Ishmael?
Llamamos Ishmael a Ishmael”.

93 Ortega y Gasset, José. Historia como sistema. Revista de Occidente. Tercera edicion. 1958, p. 39

%4Angela Aparisi Miralles ha sefialado que si el valor de la vida humana esta en su genoma, solo puede seguir que
su valor dependera de la calidad del mismo, lo que importa propiciar un “control de calidad genética” y la
subsiguiente eugenesia. En: Genoma Humano, Dignidad y Derecho. En www.unav.es/derecho/biblioteca_virtual)
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SEXTO.- Que, en efecto, a pensar de su importancia,”® el dato biolégico otorga una
identidad que, en primera instancia, podemos llamar estética, pero que luego se ird
realizando en el acontecer diario de una manera dindmica y proyectiva. De alli que se
haya senalado que el derecho a la identidad constituye: “el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten individualizar a la persona en sociedad” presentandose bajo
dos aspectos “uno estatico, mediante el cual se da una primera e inmediata vision del
sujeto (nombre, seudonimo, caracteristicas fisicas y documentarias) y un aspecto
dinamico constituido por la suma de pensamientos, opiniones, creencias, aptitudes,
comportamientos de cada persona que se explaya en el mundo de la intersubjetividad”.96

SETIMO. - Que siendo ello asi cuando se objeta la identidad de una persona se tiene que
valorar tanto el cariz estatico como el dinamico del referido derecho fundamental, pues
considerar que el dato bioldgico es incuestionable implica otorgar una “sanidad” a un
hecho que puede ceder ante otras realidades. Eso significa un reduccionismo —tan absurdo
como el de las presunciones incuestionables- que no puede tolerarse, el mismo que, por

ejemplo, en un libro ya clasico, le hizo decir a Edward O. Wilson que los

95 Sin rechazar el componente biolégico, Atahualpa Fernandez se ha preguntado sobre el origen del universo
juridico. Con claridad ha dicho: “Muchos siglos de debate sobre el origen del Derecho (y de la ética) podrian
reducirse a la siguiente alternativa: o bien los preceptos éticos y juridicos, tales como la justicia y los derechos
humanos, aparecen gracias a la naturaleza humana —con el resultado de que existen unas reglas innatas sobre
los comportamientos y unos universales morales determinados por nuestra naturaleza- o bien esos preceptos
éticos y juridicos son invenciones humanas socialmente construidas —en el sentido de que nada existe en el
mundo del Derecho y de la ética al margen del acuerdo o del desacuerdo humano”. Fernandez sefiala que la
explicacién neodarwinista convencional sostiene que el Derecho supone una ventaja adaptativa. El considera que
la pregunta que debe hacerse no es ;por qué creamos el Derecho? Sino ¢qué constituye la ventaja selectiva o
adaptativa del Derecho? En su trabajo —sin descuidar los componentes culfurales- trata de dar una respuesta a su
inquietud expresando que ‘el derecho aparece y se justifica por la necesidad de competir con éxito en una vida
social compleja”, afiadiendo que ella fue la que provocd ‘presiones selectivas a favor de érganos de
procesamiento cognitivo capaces de manejar el universo de normas y valores”. En suma, el Derecho no es un
constructo intelectual, sino que aparece como parte de nuestra naturaleza “a partir de un largo y tortuoso proceso
coevolutivo”. Con todo, a pesar de ser la naturaleza humana la que impone las “reglas de juego”, no impone el
resultado final, pues ella también se nutre de la historia humana. Fernandez, Atahualpa. Derecho y naturaleza
humana. En. www.filosofiayderecho.com. Revista Telematica de filosofia del Derecho No. 8. 2004/2005, ISSN
1575-7382)

9% Fernandez Sessarego, Carlos. Derecho a la identidad personal. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1992. Pp. 113y
114. En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional nimero 2273-2005-PHC/TC sefiala:
fundamento 22: “La identidad desde la perspectiva descrita no ofrece, pues, como a menudo Sse piensa, una
percepcion unidimensional sustentada en los elementos estrictamente objetivos o formales que permiten
individualizar a la persona. Se encuentra, ademas, involucrada con una multiplicidad de supuestos, que pueden
responder a elementos de caracter netamente subjetivos, en muchos casos, tanto o mas relevantes que los
primeros. Incluso algunos de los referentes ordinariamente objetivos no solo pueden ser vistos simultaneamente,
desde una perspectiva subjetiva, sino que eventualmente pueden ceder paso a estos ultimos o simplemente
transformarse como producto de determinadas variaciones en el significado de los conceptos”.
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comportamientos genéticos también explicaban la conducta humana y que la ética debia
trasladarse de la filosofia al campo de la biologia.

OCTAVO.- Que, en buena cuenta, cuando se impugna la paternidad de una persona ella
no puede justificarse solo en el dato genético, pues ello implicaria olvidar que el ser
humano se hace a si mismo en el proyecto continuo que es su vida.”” En ese contexto, no
puede ignorarse la propia voluntad lanzada al exterior,” tanto mas si la identidad es un
derecho, pero es también un deber, por lo que los ciudadanos tienen que cumplir las
obligaciones a las que libremente se han sometido, méas aun si ello ha provocado la
existencia de documentacion a favor de alguien y una historia compartida que no puede

eliminar de manera unilateral.

NOVENO. - Que, es verdad que, en algunos casos, a pesar del fenecimiento del plazo de
impugnacion, la verdad biol6gica debe imponerse a la verdad legal, pero para que ello
proceda deben existir situaciones especiales limites que el juez debe analizar de forma
rigurosa a fin de fundamentar las razones que permitan desoir el mandato legal por asuntos
de infraccion al orden constitucional. Ello no ocurre aqui, pues, como se ha sefialado, la
demanda ha sido planteada sin ser respaldada por medio probatorio alguno. No es, por
consiguiente, el mero capricho el que posibilita amparar este tipo de peticiones. Tal via
seria una invitacion para que cualquier persona, en cualquier momento y sin mediar causa
alguna que justifique su pedido, impugne la paternidad que ha mantenido a lo largo de los
afios. Ese hecho si constituiria una infraccion a la identidad porque siendo esta proyectiva,
es decir, realizandose de manera continua, en el uso de la libertad y de las querencias
propias que una relacién familiar general, podria ser cuestionada por la simple voluntad de
una persona que acepto la paternidad de un menor y que luego la rechaza para incumplir

con las obligaciones que tiene con éste.

DECIMO. - Que, por ello, ante la ausencia de prueba, lo que tiene que admitirse es que tal
voluntad era plena y que el demandante de manera libre aceptd la paternidad del menor
con las consecuencias que ello acarrea. Para casos como esto resultan de aplicacion los

articulos 399 y 400 del Cdédigo Civil, dado que interesa tanto al Estado (que necesita saber

97 Wilson, Edward O. Sociobiologia: una nueva sintesis. Omega. 1980.

9 Que la Sala Superior ha evaluado adecuadamente cuando sostiene en el numeral 5.4 de la sentencia que “no
se determina en los actuados la presencia de dolo y violencia” que permitan suponer la existencia de una voluntad
viciada.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM — DE SANTA MARIA

con certeza la identidad de una persona) como al menor y su familia (que han labrado su
identidad dindmica con la certeza de conocer al padre) que haya un punto de cierre para la
impugnacion de la paternidad. Amparar la demanda significaria que los tribunales de
justicia fomenten dicha impugnacion por motivos irrelevantes, generando un estado de

incertidumbre absoluta sobre la identidad de las personas.

DECIMO PRIMERO. - En esa perspectiva, el articulo 6 del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, ha sido disefiado para la defensa de los intereses del menor. Asi, la norma es
clara al indicar que: “el nifo y el adolescente tienen derecho a la identidad”. De otro lado,
el mismo Cddigo al que se ha hecho referencia menciona que en todos los casos en los que
interviene un menor debe favorecerse a su interés superior. Aqui debe advertirse que, como
se ha indicado, la identidad estatica y dinamica aludidas en el considerando anterior no han
sido cuestionadas por el menor; no se trata, por tanto, de solucionarle un problema a él,
sino mas bien de crearle uno, de generarle zozobra en su vida diaria, de perturbarlo
animicamente sobre quién es y de donde proviene; en buena cuenta, lo que encierra el
pedido del demandante es negarle el derecho que tiene consigo el menor. Ello, de ninguna
forma, supone preservar el interés superior del menor; por el contrario, lo menoscaba y

perjudica.

DECIMO SEGUNDO. - Que, tal perjuicio no puede ser tolerado, més adn si la
Convencion sobre los Derechos de los Nifios en su articulo 8 establece que: “l. 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 presentar la

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

DECIMO TERCERO. - Que, de otro lado, las normas legales expresamente prescriben: i)
que el reconocimiento es irrevocable (articulo 395 del Cddigo Civil; y ii) que el plazo de
impugnacidn es de noventa dias a partir de que se tuvo conocimiento del acto (articulo 400
del Cddigo Civil). No hay ninguna razén en el presente caso para descartar dichos
dispositivos legales, mas aun ante la inexistencia de pruebas sobre el supuesto vicio de

voluntad alegado.
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DECIMO CUARTO. - Que, el Tribunal Constitucional, en el expediente nimero 4444-
2005-PHC/TC ha sefialado que el “derecho a la identidad comprende el derecho a un
nombre, conocer a sus padres y conservar sus apellidos, el relativo a tener una
nacionalidad y la obligacioén de que el Estado reconozca su personalidad juridica”. Luego,
en la sentencia dictada en el expediente nimero 2273-2005-PHC/TC, ha indicado que:
“entre los atributos esenciales de la persona, ocupa un lugar primordial el derecho a la
identidad consagrado en el inciso 1 del articulo 2 de la Carga Magna, entendido como el
derecho que tiene todo individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y por el
modo como es. Vale decir, el derecho a ser individualizado conforme a determinados
rasgos distintivos, esencialmente de caracter objetivo (nombres, seudénimos, registros,
herencia genética, caracteristicas corporales, etc.) y aquellos otros que se derivan del
propio desarrollo y comportamiento personal, mas bien de carécter subjetivo (ideologia,
identidad cultural, valores, reputacion, etc.). Precepto que se encuentra recogido por el
articulo 8.1 de la Convencion de los Derechos del Nifio y por el articulo 6 del Codigo de
los Nifios y Adolescentes, reconociendo como uno de los Derechos Civiles de los nifios,
el derecho a su identidad, pues expresamente sefiala: “el nifio y el adolescente tienen
derecho a la identidad, lo que incluye el derecho a tener un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus apellidos.

DECIMO QUINTO. - Que, por consiguiente, no existe infraccion alguna al articulo 395

del Codigo Civil, por lo que el recurso de casacion debe ser declarada infundada.

Por estos fundamentos, de conformidad con la Fiscal Suprema Titular en lo Civil, cuyo
dictamen obra en la pagina veintiocho del cuadernillo de casacion y en atencién al
articulo 397 del Cddigo Procesal Civil. Ml VOTO es porque se declare INFUNDADO
el recurso de casacion interpuesto por el demandante Italo David Verastegui Valenzuela
(Pagina ciento veintiocho), contra la sentencia de vista de fecha veinte de diciembre de
dos mil trece (pagina ciento veintiuno), en consecuencia NO SE CASE la resolucién de
vista; SE DISPONGA la publicacion de la resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”,
bajo responsabilidad; en los seguidos por Ytalo David Verastegui Valenzuela contra Olga
Yanet Loépez Estela, sobre impugnacion de reconocimiento de paternidad

extramatrimonial; y se devuelva.-

S. CALDERON PUERTAS.
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MATRIZ DE SISTEMATIZACION N° 1

RESULTADOS DE LA ENCUESTA APLICADA A LOS ABOGADOS PARTICULARES ESPECIALISTAS EN LO CIVIL

ITEM 1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12 13 14 15 16 17 18 19 20
1 B A C C C B Cc C A C C C C C C C C C A C
2 C A A A C B A B A B C A B B A B A A A B
3 B A A C A A A A A A A A A A A A A A A A
4 C A B A A C A C A A B C A A A C A A A C
5 A A A A A B A A A A A A A A A A B A A A
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3 A A A A A A A A A A A A B A A A A A A A
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3 A A A A A A A A A A A A A A A A A A C A
4 C A B A A C A A A C B A A A C A A A A C
5 A A A A A B A A A A A A A A A A B A A A
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1 C A C B A C C C C C C C A C C B C C C C
2 A C A B B A B A A B C A A A B B A C B A
3 A C A A A A A B A A A A A A A A A A A A
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