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RESUMEN

El presente trabajo de Investigacion consta de cuatro capitulos, el primer capitulo se
enfoca en el problema de investigacion, el segundo capitulo estd vinculado al
Fundamento Tedrico-Cientifico, el tercer capitulo corresponde al marco metodologico,
el cuarto capitulo esta relacionado a los resultados obtenidos, seguido de ello vienen las
conclusiones y recomendaciones.

En el primer capitulo, contempla el Problema principal que trae a colacion un
cuestionamiento respecto si es posible que la filiacion matrimonial nos plantee una
presuncion iuris tantum, acorde con el derecho constitucional de identidad bioldgica y
de certeza juridica, ubicando este problema en la materia de Derecho de Familia y bajo
estas circunstancias, bastante controversiales.

En el segundo capitulo se encuentra el Marco Teorico, que empieza por desarrollar
conceptos de filiacion, entendida como la relacién inmediata del padre o la madre con el
hijo, asimismo otro concepto que resulta importante es el Derecho a la identidad que
demanda que existan normas juridicas que no obstaculicen que el ser humano sea tenido
legalmente como hijo de quien bioldgicamente es padre.

El tercer capitulo corresponde a la Hipdtesis, dando una respuesta afirmativa al
problema planteado, basado en métodos y técnicas, entre los primeros se puede hallar al
método descriptivo, analitico, explicativo, inductivo histdrico, entre otros; al respecto
van acompafiados de técnicas referentes al andlisis de registro documental, al
cuestionario y entrevista.

Finalmente, el cuarto capitulo presenta los resultados y su interpretacion, asi como el
analisis y la verificacion con la hipoétesis, por todo lo ya dicho, invito al lector a que
pueda pasar a la siguiente hoja y asi sucesivamente en aras de conocer mucho mas sobre
este tema, que mas alld de ser una Tesis de Grado, pueda convertirse en una amena
manera de razonar respecto a la identidad de las personas en el afio 2012 y percibir que
también el Derecho ha evolucionado.
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ABSTRACT:

This 1s a research in the Family Law which is refered to identity of the children.
Basically, there are two issues to be examined: the true biological identity of a child
according to Constitutional Rights that invokes the Principle of Identity and a rebuttable
presumption iuris tantum that attack the filiation of the child born within the marriage

but with another father I mean a biological father and not a legal father.

By the other hand, this research has four chapters. The first one is focus in the problem,
the second one is about scientific bases, the third one contents the methodology and the

last one is about the results, then you can find conclusions and recommendations.
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INTRODUCCION

A lo largo de la Historia hemos vivido y creido en que las presunciones de paternidad
son suficientes para demostrar el vinculo de padre a hijo, e inclusive bajo pretexto de
mantener la paz familiar, hemos preferido no escundrifar maés alld; sin embargo los
tiempos han cambiado, y precisamente este trabajo es una propuesta para demostrar que
la ciencia debe ser incorporada al campo de Derecho de Familia, precisamente para
desterrar las presunciones de paternidad, cuando sean necesarias, pues la verdad es una,
por lo que un padre bioldgico no conyuge, tiene derecho a reconocer a su hijo tenido
con mujer casada e impugnar la paternidad cuando demuestre cientificamente ser padre
del hijo que reclama, al amparo de los derechos constitucionales a la identidad bioldgica
y verdad; advertir y regular estos hechos constituyen a mi entender, el normal desarrollo
y evolucidon de una sociedad, que permita a sus ciudadanos actuar con libre albedrio,
con esa capacidad de asumir las consecuencias de sus propios actos, para que
trasciendan y leguen a su descendencia, no solo su apellido, sus costumbres o la
integracion a su grupo familiar, sino también el derecho a compartir el fruto de su amor,
mas alla de toda censura, transmitir su afecto, sentimientos y anhelos, sin temor a
mostrar una realidad, que no es otra cosa que la verdad. Téngase presente que las
relaciones interpersonales se hacen mas solidas, sanas y estables cuando prima el valor
de la verdad, que debe ser el sustento de nuestros actos y la que nos ayudara a dar la
explicacion adecuada, en el momento apropiado.

El presente trabajo estd distribuido en tres partes, la primera contiene el planteamiento
del problema, la hipdtesis, las variables, los objetivos, el marco tedérico donde se da a
conocer el origen de la filiacion, los modos de determinacion y la prueba de filiacion,

para seguidamente trata la importancia de la posibilidad de la presuncion iuris tantun en
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la filiacién matrimonial, donde resalta al principio de la verdad como sustento y base de
las relaciones filiales entre un padre y su hijo, asi también se enfatiza al derecho de la

identidad que en estos tiempos ha cobrado relevancia, a la luz de los Derechos Humanos

y con apoyo de la ciencia que coadyuva a la certeza juridica.

La segunda parte contiene el Analisis del problema, aqui nos remitimos a los
antecedentes historicos de la filiacion, la nocion juridica, para entrar a la discusion de la
presuncion matrimonial, la manera de como se encuentra regulada esta presuncion en el
codigo civil y las teorias que la soportan, la explicacion del cuestionamiento a la
presuncion iuris tantum que no se condice con estos tiempos en materia de filiacion,
seguidamente ahondo en el derecho a la identidad desde la perspectiva de sus facetas
tanto dindmica como estatica, efectos y fuentes, asi también se aprecia un capitulo que
nos habla del derecho del nifio a conocer a sus padres, y qué legislaciones comparadas

soportan esta tesis, advirtiendo ademas en un marco conceptual.

Finalmente, la tercera parte contiene las conclusiones, andlisis de resultados y la
propuesta de un proyecto de ley que incluye la prueba en contrario sustentada en que
esta sea cientifica y cause certeza. Que el derecho también se encuentre a la vanguardia
de los cambios que en materia de filiacion se viene dando, es nuestra responsabilidad
como abogados, intento con sencillez que este aporte nos lleve a reflexionar si
actualmente es relevante la aplicacion de presunciones que tienen su origen en el
Codigo de Hamurabi, y como me dijo mi asesora Mag. Priscila Payehuanca “El
contexto historico ha evolucionado, estamos ante una realidad diferente, estamos para
romper dogmas”, quisiera aprovechar esta lineas, para rendir tributo a mi asesora, por
donarme su tiempo con gentileza y generosidad, como lo hacen esos grandes hombres y
mujeres que comparten su saber para promover la investigacion, toda falencia es de mi

exclusiva responsabilidad, todo mérito se lo dedico a Ud.

Muchas gracias

Haydee Magalli Ortega Flore
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CAPITULO 1

L-DISENO DE LA INVETIGACION:

1.-PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:

Problema Principal.-
(Es posible que la filiacion matrimonial nos plantee una presuncion iuris tantum,
acorde con el derechos constitucional a la identidad biologica y a la certeza juridica?

Problemas Secundarios:
(Es necesario que la filiacion matrimonial nos plantee una presuncion iuris tantum en
razon al derecho que tiene el padre biologico?

(En qué medida los derechos constitucionales a la identidad bioldgica y a la verdad,
asi como la prueba de ADN, limitan la aplicacion de la presuncién iure et de iure?

2..-ENUNCIADO:
Filiacion matrimonial inmersa en la presuncién iuris tantum acorde con el derecho

constitucional a la identidad bioldgica y a la certeza juridica.

3.-JUSTIFICACION DEL PROBLEMA:
Coincido con la doctrina que este caso se ubica en un campo altamente conflictivo y
controvertido del derecho de familia, en el que se confrontan diferentes intereses, que
se apoyan en valores dificilmente compatibles; por un lado, la auténtica filiacion, los
derechos constitucionales a la identidad y a la verdad; y por el otro lado las

presunciones legales que supuestamente dan estabilidad al matrimonio.

Vivimos un mundo globalizado, aperturado, por lo que las ideas y formas de vida se
encuentran en constante cambio, asimismo el Derecho debe ir acorde a la realidad,

debe regular lo real y no lo ideal.
10
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El reconocimiento de una nueva filiacion por el padre bioldgico —no conyuge via
proceso judicial, donde se impugne la paternidad basada en meras presunciones,
constituird la soluciéon para muchos padres que hasta la fecha, no pueden mantener

un vinculo paterno-filial, pues no hay norma en que puedan ampararse.

Nuestro ordenamiento juridico, en un afin conservador, no contempla en su
legislacion la impugnacion de la paternidad al marido de la madre por el padre
biologico-no conyuge, atn cuando existe la prueba de ADN u otras pruebas de
validez cientifica que logra determinar indiscutiblemente el vinculo bioldgico entre

un adulto y su supuesto hijo.

Es hora de que exista una apertura mental que nos permita aceptar los cambios en el
derecho de familia, sin entender que se esta vulnerando a la familia, pues justifico
este trabajo, al indicar que no es que a través de la permision de esta impugnacion,
surjan los problemas familiares, es decir, que la impugnacion de paternidad es la
consecuencia de un conflicto habido entre los conyuges y por ende debe entenderse
que primero es el resquebrajamiento de la familia que causa o a causa de Ila

infidelidad y después es el derecho del padre biologico a impugnar la paternidad.

Por otro lado, el derecho al permitirle al hijo, conocer la realidad, sus origenes, su
historia a temprana edad, permite un mejor desenvolvimiento en su vida tanto
afectiva como social, pues los vinculos basados en la sinceridad son mucho mas

resistentes que aquellos basados en el engafio.

Finalmente, negar al presunto padre la posibilidad de asumir la paternidad, implica

castigar a quien decide aceptar las consecuencias de sus propios actos.

11
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4.-OBJETIVOS.-

a.- OBJETIVO GENERAL:
Determinar si es posible que la filiacion matrimonial nos plantee una presuncion iuris
tantum, acorde con el derecho constitucional a la identidad bioldgica y a la certeza
juridica.

b.- OBJETIVO ESPECIFICO:
b.1.-Determinar si es necesario que la filiacion matrimonial nos plantee una
presuncion iuris tantum en razon al derecho que tiene el padre bioldgico.

b.2.-Determinar en qué medida los derechos constitucionales a la identidad

biologica, a la verdad, asi como la prueba de ADN, limitan la aplicacion
automatica de la presuncion iure et de iure.

12



Universidad Privada de Tacna
Maestria en Derecho Civil y Comercial

CAPITULO II: FUNDAMENTO TEORICO-CIENTIFICO

ANTECEDENTES:

La Filiacion representa el vinculo juridico que une un nifio a sus progenitores. Para
determinar ese vinculo, fundamento del parentesco, el derecho se sustenta en ciertos
elementos: la verdad bioldgica, la verdad socioldgica (el hecho de vivir en calidad de
hijo), la manifestacion de voluntad de los interesados (el reconocimiento).

Clasicamente el derecho distingue la filiacion matrimonial de la filiacion
extramatrimonial. Esta distincion reposa exclusivamente en la situacion juridica de los
padres, es decir, la existencia o ausencia de matrimonio entre ellos. Si éstos son casados,
el nifio es automaticamente matrimonial y su filiacion, respecto de sus dos autores, es
establecida por el hecho del parto de la madre, el cual desencadena la presunciéon de
paternidad del marido. El fundamento es que por el matrimonio, el hombre y la mujer
manifiestan su deseo de formar una familia y aceptan oficialmente asumir las
consecuencias que genera su comunidad de vida. Asi, desde su nacimiento, el nifio esta
indivisiblemente unido por el matrimonio a sus dos progenitores. El principio,
consagrado en el articulo 361° del Cdédigo Civil, proclama que el hijo nacido o
concebido dentro del matrimonio tiene por padre al marido. Un compromiso social de

similar naturaleza no existe en la familia extramatrimonial o natural.

Si los padres no son casados, el nifio es extramatrimonial (natural o ilegitimo), lo que
significa que el establecimiento de su la filiacion es divisible. Cada uno de los padres
puede establecer el vinculo de filiacion que le une al nifio en forma separada. Cada
padre es independiente del otro. De tal forma que la indicacidon del nombre de la madre,
en la partida de nacimiento, no genera consecuencias juridicas respecto del vinculo
paterno. La presuncion de la paternidad, al ser un efecto del matrimonio, no existe en la
filiacion extramatrimonial. Para establecer el vinculo de la filiacion, es necesario que
intervenga un elemento suplementario: sea un acto de voluntad expresado en el

reconocimiento, sea una declaracion judicial en ese sentido. Ahora bien, en cuanto a los
13
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antecedentes de la figura en estudio, se encuentra establecida en el Derecho Antiguo,
Romano, a través de nuestros dos primeros Codigos Civiles, de 1852 y de 1936, el
criterio de regular con marcadas discriminaciones las filiaciones legitima o matrimonial
y la ilegitima o extramatrimonial, privilegiando a la primera con el otorgamiento de
mayores derechos y prerrogativas, en desmedro de la segunda, que por tales razones
devino en una filiacion realmente relegada y, en una época, proscrita. En la legislacion
nacional, fue la Constitucion de 1979 la que, por fin, mediante su Art. 6°, establece que
todos los hijos, cualquiera que sea su filiacion, tienen iguales derechos, ademas de
prohibir toda mencion respecto al estado civil de los padres y la naturaleza de filiacion
de los hijos en los Registros del Estado Civil, y en los documentos de identidad,
disposicion que fue reiterada por el Art. 6° de la Constitucion vigente, de 1993, y
repetida por el Art. 235, in fine, del C.C. de 1984. Sin embargo, el acercamiento en
referencia no ha llegado a la integracion de las dos filiaciones en una sola, como ha
ocurrido en otros paises, permitiéndose la subsistencia de profundas diferencias que
hacen muy dificil la integracion, como las referentes al establecimiento de una y otra
filiacion, desde cuyo punto de vista la matrimonial continua siendo una filiacion
privilegiada, facil de demostrar, partiendo de un hecho tan preciso como es la
celebracion del matrimonio mas un sistema practico de presunciones, haciendo muy
dificil su cuestionamiento, lo que no ocurre, o no puede ocurrir, con la filiacion
ilegitima o extramatrimonial, que para su establecimiento requiere del reconocimiento
de los padres, que no es facil de obtenerlo en nuestra realidad, no quedando otra
alternativa que recurrir a la declaracion judicial de la paternidad o maternidad
extramatrimoniales, sometida a la necesidad de acreditar causales taxativas y muy
dificiles de demostrar, especialmente en el caso de la primera, a tal punto que da lugar a
la posibilidad o existencia de muchos hijos, que por no estar comprendidos en ninguno
de los causales previstos en la Ley, no llegan a establecer su filiaciéon paterna. Para
ellos, a manera de paliativo, se ha creado la figura del denominado hijo alimentista, el
que, segun lo dispone el Art. 415 del C.C. vigente, solo tiene derecho a reclamar
alimentos del hombre que tuvo relaciones sexuales con su madre en la época de la

concepcion.

14
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DOCTRINAS JURIDICAS SOBRE FILIACION:

Revisando la doctrina nacional, tenemos que segin el doctor Javier Rolando Peralta

Andia, en su obra "El Derecho de Familia en el Cddigo Civil", menciona que

actualmente, dentro de la doctrina se advierte que no existe un cabal y cefiido concepto

de filiacion, en efecto dentro de las doctrinas mas conocidas destacan:

a)

b)

d)

Filiacion como hecho.- Algunos autores la consideran como un hecho, sin
determinar si ese hecho es biologico o juridico. Arturo Yungano refiere que la
filiacion es un vinculo biolégico que liga a los padres con el hijo. Carbonier,
piensa que es un vinculo juridico entre el padre, la madre y el hijo, olvidando
que se trata fundamentalmente de un hecho biologico o natural, ya que la ley no
puede dar hijos, salvo en el supuesto de la adopcion.

Filiacion como parentesco.- Otros autores la identifican con el parentesco,
precisamente Aubry y Rau, la consideran como el lazo de parentesco existente
entre el padre y la madre y el hijo, y el brasilefio Antonio Chavez estima que es
el vinculo existente entre padres e hijos, el mismo que viene a ser la relacion de
parentesco por consanguinidad en la linea recta de primer grado, entre una
persona (hijo) y aquellos que le dieron la vida (padre o madre), omitiendo
explicar que la filiacion es el resultado de un hecho bioldgico o natural, mas no
su antecedente.

Filiacién como estado juridico familiar.- Un tercer grupo, entre ellos, Messineo
sostiene que la filiacion es simétrica y por ello atribuye un status: el padre, el de
la madre o del hijo. Demolombe, que la filiacion es el estado de una persona
considerada como hijo en sus relaciones con su padre o madre, todo lo que crean
un estado civil, relaciones de familia y determinados derechos y obligaciones
emergentes de la misma; pero olvidan que éste es el resultado del
emplazamiento previo el caracter de padre e hijo.

Doctrina mixta.- Por ultimo un cuarto criterio con la doctrina italiana, segin la
cual, la filiacion de un estado, un hecho natural y un hecho juridico. Piug Brutao,
estima que la filiacion es ante todo un hecho natural, por ser efecto de la

procreacion y que ese hecho esta regulado por el derecho, por tanto, un hecho

15
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juridico. Otros la ven como un hecho biologico o natural, regulado por el
Derecho como un hecho juridico, pero olvidan la conversioén en un acto juridico.
Tal como se presenta la relacion filial, como institucion esencial del derecho, su
estudio tiene un corte critico que busca la modernizacion de sus normas. Es
dificil aceptarlo, pero la renovacion del sistema no es facil, implica en gran
medida remecer los cimientos de la familia tradicional, echar por la borda varios
siglos de tradicion juridica, de doctrinas que en algin momento fueron
vanguardistas y que hoy son historia, casi considerada leyendas, grandes obras
de la mitologia juridica. "El legislador de 1984, queriendo suprimir toda
distincion discriminatoria entre hijos concebidos o nacidos dentro del
matrimonio y aquellos concebidos o nacidos fuera del matrimonio, ha preferido
descartar la terminologia, considerada oprobiosa, de hijos ilegitimos utilizada
por el Codigo Civil de 1936. Sin embargo, la utilizacién de los términos hijos
matrimoniales e hijos extramatrimoniales no hace mas que disimular la

subsistencia de la discriminacion entre ambas filiaciones".

LA FILIACION MATRIMONIAL:

La filiacién matrimonial, anteriormente denominada legitima, se denomina asi porque
se genera dentro del matrimonio de los padres, que viene a ser su causa determinante, de
ahi que se puede decir que son matrimoniales los hijos habidos durante la vigencia del
matrimonio de sus progenitores. Pese a la igualacion de derechos entre los hijos
matrimoniales y extramatrimoniales consagrada por el Art. 6 de la Constitucion de 1979
y reiterada por igual en el Art. 6 de la Constitucion de 1993, y recepcionada por el Art.
235 del C.C. vigente, de 1984, in fine, la filiacion matrimonial en cuanto a su
establecimiento continta siendo privilegiada en comparacion con la extramatrimonial,
como se ha explicado anteriormente, y como lo confirman las presunciones materia de
los Arts. 361 y 362 del C.C., que integrando las teorias del nacimiento y concepcion,
prescriben que el hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los 300 dias siguientes a
su disolucidn, tienen por padre al marido, y que dicho hijo se presume matrimonial

aunque la madre declare que no es de su marido o sea condenada como adultera. Pero

16
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en el supuesto que la viuda haya contraido un nuevo matrimonio antes del vencimiento
de los 300 dias posteriores al fallecimiento de su anterior marido y conciba un hijo,
generando el dilema de a cudl de los dos maridos habria que atribuir la paternidad, a
propuesta del Dr. Héctor Cornejo Chavez, seglin el Art. 243, inciso 3, in fine, del C.C.,
se ha creado una nueva presuncion en virtud de la cual se considera como padre al
nuevo marido. La citada presuncién de paternidad en contra o a favor del segundo
marido, en lugar de resolver la confusiéon creada la agudiza, y entra en abierta
contradiccidon con lo establecido en los Arts. 361 y 362 del C.C., seglin los cuales se
atribuye la paternidad al marido anterior,
finado o divorciado.
Resulta una solucion mdas practica y simple la de respetar el régimen legal de
comprobacion de la filiacion matrimonial tal como est4 establecido, esto es, respetando
a plenitud la presuncion de los Art. 361 y 362 del C.C.; y si el nuevo marido considera
que el hijo alumbrado por su mujer no ha sido procreado por ¢l sino por el conyuge
anterior, 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
accionar impugnando o negando la paternidad con la que nacié el hijo, segin la

presuncion de los Arts. 361 y 362 del C. C.

FILIACION EXTRAMATRIMONIAL:

En lo que se refiere a su comprobacion, como se ha explicado anteriormente, en
comparacion con la matrimonial, la filiacion extramatrimonial no cuenta con las
facilidades y presunciones que privilegian a la otra, porque si bien ha dejado de ser
considerada como una filiacion inferior, y aun proscrita, como lo fue en el derecho
clasico, con el reconocimiento de iguales derechos para los hijos de ambas filiaciones,
su verificacion o constatacion no ha dejado de ser muy dificil, estando sujeta a dos
alternativas concretas, que son las sefialadas por el Art. 387 del C. C., que prescribe que
el reconocimiento de los padres y la sentencia declaratoria de la paternidad o de la
maternidad son los Unicos medios para acreditar la filiaciéon extramatrimonial.

Consecuentemente, segin lo establecido por los Arts. 386 al 417 del C.C. vigente,
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teniendo en cuenta las dos citadas alternativas, son formas de prueba de la filiacion
extramatrimonial las siguientes: a) El reconocimiento otorgado por parte del padre, o de
la madre, o por ambos conjuntamente. b) A falta de reconocimiento sélo es posible la
constatacion de la filiacion extramatrimonial, mediante declaracion judicial de la
misma, sea de la paternidad o de la maternidad. ¢) Si comparamos la investigacion
judicial de la maternidad y de la paternidad extramatrimoniales, sin duda es mas simple
la primera por estar sometida a la comprobacion de dos extremos concretos, que son el
hecho del parto y la identidad del hijo, como lo dispone el Art. 409 del C.C., en tanto
que no ocurre lo mismo con la declaracion judicial de la segunda, de la paternidad, por
estar sometida a causales taxativamente establecidas, como son las que tipifica el Art.
402 del C.C., a tal punto que hay el riesgo de que en muchos casos, por no estar
comprendidos en dichas causales, no se consiga establecer la paternidad

extramatrimonial.

Es muy simple la justificacion de dicha diferencia en la forma de comprobar
judicialmente una u otra clase de filiacién extramatrimonial, porque la maternidad se
manifiesta mediante hechos tan objetivos como son el embarazo, y el alumbramiento,
cuya duracion y desarrollo se prolongan en el tiempo hasta un maximo legal de 300
dias, en tanto que la participacién del padre 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.

LAS PRUEBAS DE VALIDEZ CIENTIiFICA Y LA FILIACION:

La filiacion legitima, la impugnacion a la misma y la investigacion judicial de la
filiacion extramatrimonial, desde el punto de vista procesal, tenian que sujetarse al
ofrecimiento y actuacion de las denominadas pruebas tasadas que enumeraba el Art. 347
del Codigo de Procedimientos Civiles, y a partir de 1993, con la vigencia del nuevo
Codigo Procesal Civil, fueron reordenadas con mayor amplitud como pruebas tipicas

determinadas por el Art. 192, y atipicas por el Art. 193 de este Gltimo Codigo Procesal

18



Universidad Privada de Tacna

Maestria en Derecho Civil y Comercial
Civil, que en sustancia, son los medios probatorios tradicionales, sin recepcioén atn de
las denominadas pruebas de validez cientifica, resultado de la investigacion y de la
tecnologia modernas, por lo menos de incidencia en el area de Derecho de Familia.
Fue el Codigo sustantivo de 1984 que por intermedio de su Art. 413, a iniciativa del
ponente del Libro de Familia, Dr. Héctor Cornejo Chavez, introdujo la prueba negativa
de los grupos sanguineos, dejando abierta la posibilidad para la utilizacion de otros
medios probatorios de validez cientifica.
El Dr. Cornejo Chavez fundamenta su iniciativa en que el progreso de la ciencia,
mediante la prueba de sangre, permite llegar a conclusiones tan inequivocas como las de
cualesquiera otras pericias, pero el estado actual del conocimiento cientifico aun no es
capaz de determinar mediante el analisis sanguineo la paternidad o maternidad desde un
punto de vista positivo o afirmativo, esto es, que uno es hijo de otro, pero si estd en
condiciones de probar con certeza la no paternidad, o la no maternidad, desde un punto
de vista negativo. Entonces, si se trata de una prueba negativa de la paternidad o
maternidad extramatrimoniales, el andlisis de los grupos sanguineos constituye un
medio de defensa que la ley otorga a favor del demandado para demostrar que no es el
padre ni la madre, lo que se podria alegar aun en el supuesto de que se acredite que el
demandado tuvo relaciones sexuales con la madre del hijo que se le atribuye.
Lo prescrito en la segunda parte del Art. 413 del C.C. de 1984, de autorizar la actuacion
de la prueba de los grupos sanguineos a peticién de la parte demandante, no le hace
perder su caracter de prueba negativa, por cuanto su aplicacion se limita a que haya
pluralidad en la comision de los ilicitos de violacion, rapto o retencion violenta de la
mujer en la época de la concepcidn, en cuyo supuesto sélo se le podria atribuir la
paternidad del hijo a uno de los coautores del delito, o codemandados, si la prueba

descarta la posibilidad de que corresponda a los demas.

LA PRUEBA DEL ADN Y LA FILIACION:
Tuvieron que transcurrir 15 afios de vigencia del Art. 413 del C.C. de 1984 y de
actuacion de la prueba negativa de los grupos sanguineos, para que la ciencia y la

tecnologia en su estado actual hayan permitido la introduccién en el 4rea de la
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investigacion y esclarecimiento tanto de la filiacion matrimonial como de la
extramatrimonial, de las pruebas genéticas, entre ellas, la mas importante, la del ADN, a
la que se atribuyen resultados definitorios de comprobacion tanto desde el punto de
vista positivo, confirmatorio, como negativo, en ambas filiaciones, lo que ha
revolucionado radical y draméticamente la teoria y practica de la prueba orientada a la
verificacion y negacion de ambas filiaciones.
En efecto, con fecha 31 de diciembre de 1999, fue promulgada la Ley 27048, que
introdujo en la legislacion nacional la prueba del ADN, y otras de igual validez
cientifica, con mayor amplitud y valor probatorio que la de los grupos sanguineos, que
estaba limitada en su aplicacion a la filiacién extramatrimonial dirigida, por su caracter
negativo, a desvirtuar las cinco causales de paternidad tipificadas por el Art. 402 del
C.C., y las dos causales de maternidad del Art. 409° del mismo Codigo.
Adquiriendo los caracteres de prueba realmente privilegiada, irrumpe en las areas de
ambas filiaciones para acreditarlas o para desvirtuarlas, esto es, no como simples
medios probatorios orientados a demostrar las causales materia de los Arts. 363, 371,
402 y 409 del C. C., sino mas all4 de dichas limitaciones, para constituirse en una nuevo
causal, o presuncion, de comprobacion o de negacion, de una u otra filiacion, con
inevitable tendencia para sustituir o hacer ineficaces las causales materia de las
disposiciones antes mencionadas. EI ADN (acido desoxirribonucleico) es una sustancia
quimica que se encuentra en el nicleo de todas las células del cuerpo y permanece
invariable; por ello en la actualidad es muy usado en ciencia forense como una
herramienta fundamental para la determinacion del vinculo filial ya que del ADN
proviene el 50% del 6vulo materno y el 50% restante, del espermatozoide paterno,
razén por la cual es muy utilizado en la determinacion del vinculo de filiacion. La
funcion del ADN dentro de la célula es transmitir los caracteres hereditarios y esto lo
realiza "ordenandole" a la célula (codificando) que fabrique determinadas proteinas. A
un sector de la cadena de ADN que codifica la fabricacion de una proteina se la
denomina "Gen"; por ejemplo, el color de los ojos, color del pelo, grupo sanguineo, etc.,
son manifestaciones de los genes que poseemos. Los genes, al pertenecer todos los seres

humanos a la misma especie son poco variables y constituye s6lo un pequefio porcentaje
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de la informacion contenida en la molécula de ADN; la restante, incluye sectores que
pueden exhibir un cierto grado de variabilidad entre los individuos, en consecuencia:
"todos los seres humanos tenemos sectores del ADN en comun y otros que no lo son".
El llamado analisis de ADN o "Huellas digitales genéticas" es un conjunto de técnicas
utilizadas para detectar sectores en la cadena de ADN que son variables en la poblacion.
La eleccion de la técnica a aplicar estard determinada por la cantidad y calidad del ADN

presente.

DERECHOS FUNDAMENTALES EN MATERIA FILIATORIA.

En este sentido podria preguntar: ;Cuales son los derechos fundamentales a tener en
cuenta, en materia de filiacion? Al final del presente articulo, nos ocuparemos a
dilucidar cudles son los principios, valores y derechos que se encuentran latentes en
materia filiatoria.

Sin lugar a dudas, en el proceso de filiacion, el derecho a la identidad juega un rol
preponderante. El mismo integra el derecho a conocer los origenes, el derecho a la
verdad, el derecho a tener filiacion, el derecho a relacionarse con la familia de origen, el
derecho a la identificacion, el derecho a la documentacion. Con respecto al derecho a la
identidad, Carlos Fernandez Sessarego manifiesta "Se logrod 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". Por su parte, Eduardo Zannoni propone la siguiente triple clasificacion
sobre la identidad personal: 1) referido a la identidad biolédgica, es decir, tanto a la
identidad genética- el patrimonio genético heredado de los progenitores como a la
identidad filial- el que resulta del emplazamiento de una persona en un determinado
estado de familia. 2) referido a los caracteres fisicos de la persona- relativo a los rasgos
externos de la persona, que la individualizan e identifican. 3) referido a la realidad
existencial de la persona, o sea, a la proyeccion existencial, propia de cada persona. El

derecho a la identidad se encuentra entre los derechos implicitos en nuestra Constitucion
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Politica del Estado, y expresamente sostenido en el Arts. 7° y 8° de la Convencién de los
Derechos del nifio, de jerarquia constitucional. Segliin lo sostenido por Zannoni que de
ninguna manera el derecho a la identidad se agota con el derecho a conocer sus
origenes. Frente a los innumerables casos de desaparicion forzada de personas que ha
padecido nuestro pais, este derecho ha adquirido una marcada autonomia del derecho a
la identidad. Concordantemente, existe un derecho innegable de obtener un
emplazamiento o estado filial concordante con dicha realidad bioldgica, denominada
identidad filiatoria.
En cuanto al derecho a la verdad, forma parte de los denominados derechos implicitos.
Norberto Bobbio afirma que "Quien no cree en la verdad, tendra la tentacion de confiar
toda decision, toda eleccion, toda fuerza, segin el principio de que, asi como no se
puede mandar aquello que es justo, es justo aquello que es mandado". En la misma
linea, se ha sostenido que "el derecho a la verdad integra el bloque de constitucionalidad
federal y desde la cuspide normativa infiltra al derecho infraconstitucional." Ahora bien,
no es cierto acaso, que al final, lo que se busca es la verdad verdadera y no la verdad
formal; por ello, son las pruebas genético-cientificas, las que pueden coadyuvar en el
logro de la VERDAD. El derecho a relacionarse con la familia de origen integra
también el amplio concepto de derecho a la identidad. Se revaloriza entonces la
preservacion de los vinculos o relaciones familiares, atin en los casos en que los padres
se encuentren separados o divorciados, o alguno de ellos se encuentre en una institucion
carcelaria. Esto se relaciona indudablemente con la responsabilidad parental, o mejor
dicho "coparental", a los efectos de destacar la importancia del mantenimiento del
vinculo con ambos progenitores. Este derecho a relacionarse con la familia de origen se
encuentra conexo pues al principio de la paternidad responsable, al indicar que los
padres tienen obligaciones para con sus hijos. Sabemos que la patria potestad es el
conjunto de deberes y derechos que corresponden a los padres sobre las personas y
bienes de los hijos, para su proteccién y formacion integral, desde la concepcion de
¢éstos y mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado. Asi, el articulo 418

de nuestro Codigo Civil establece: "Por la patria potestad los padres tienen el deber y el
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derecho de cuidar la persona y bienes de sus hijos menores". El articulo 18° inciso 1) de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio mantiene dicho criterio.
El derecho a la identificacion y el derecho a la documentacion también integran el
derecho a la identidad, tal como se ha mantenido. Aun las personas indocumentadas,
tienen derecho a obtener la documentacion referida a su documentacion. Asi lo
garantiza el articulo 7.1 de la Convencidon de los Derechos del Nifio. En cuanto al
sistema de identificacion, este derecho aparece expresamente recogido en el articulo 7°,
numeral 1, de la convencién de los derechos del nifio, con el siguiente texto: "El nifio
serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace
a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible a conocer a sus
padres y a ser cuidado por ellos;" y que también se encuentra recogido por nuestra
Constitucion Politica de 1993, en el articulo 2° inc. 1), como el derecho a la identidad,

siendo considerado como un derecho fundamental con rango constitucional.

MARCO TEORICO.-

1.-ORIGEN DE LA FILIACION.-
La filiaciéon puede tener lugar por naturaleza y por adopcion; la filiaciébn por

naturaleza puede ser matrimonial o extramatrimonial; la filiaciobn matrimonial y la
extramatrimonial, como la adoptiva tienen los mismos efectos. Queda asi
simplificada la relacion de filiacion de acuerdo a sus fuentes.

La ley define qué se entiende por 'filiacion extramatrimonial sin precisar el concepto
de filiacion matrimonial; pero esta Ultima cuestion no es dudosa. La filiacion es
matrimonial si los padres estan casados y no ha cesado la presuncion de paternidad
del marido. En este punto es preciso aludir a la supresion de la institucidon historica

de la legitimacion por subsiguiente matrimonio.

Historicamente la legitimacion por subsiguiente matrimonio ha tenido gran

importancia en las relaciones de filiacion, pues por virtud de esta institucion los hijos

U Art 386 del C.C, peruano sefiala que: “Son hijos extramatrimoniales los concebidos y nacidos fuera del
matrimonio”
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naturales reconocidos podian llegar a adquirir los mismos derechos que los

legitimos. Su fundamento estaba en la posibilidad de contraer matrimonio los padres

naturales en la época de la concepcion.

El principio de igualdad de filiaciones determina la supresion de la legitimacion en
cualquiera de sus formas. Ello es asi, por cuanto la legitimidad y la legitimacion
presuponen un contexto discriminatorio entre filiacion legitima e ilegitima, el cual

ha desaparecido con el mencionado postulado.

Con respecto a la adopcion, viene a ser la creacion de una filiacidon artificial por
medio de un acto condicion, en el cual se hace de un hijo bioldgicamente ajeno, un

hijo propio.

2El Codigo de los Nifios y Adolescentes define a la Adopcion como; una medida de
proteccion al nifio y al adolescente por la cual, bajo la vigilancia del Estado se
establece de manera irrevocable la relacion paterno-filial entre personas que no la

tiene por naturaleza.

En consecuencia el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de
pertenecer a su familia consanguinea. Es con actos de amor que se crea un vinculo
irreversible entre los nifios y adolescentes, asi como entre las personas dispuestas a

integrarlos dentro de sus familias.

2 En el Codigo de los Nifios y Adolescentes del Perti, articulo 115
24
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2.- DETERMINACION DE LA FILIACION:

3La filiacion que tiene lugar por naturaleza, presupone un vinculo o nexo biolégico
entre el hijo o sus padres.

Cuando ese nexo bioldgico puede considerarse acreditado, la paternidad o
maternidad queda, juridicamente determinada. La determinacion de la filiacion es

“‘la afirmacion de una realidad biol6gica presunta”.

De acuerdo a nuestro cddigo civil la maternidad se determina por el parto, pero la
paternidad puede quedar determinada o por las presunciones legales si la presuncion
es matrimonial o por reconocimiento del padre o por la sentencia que lo declare tal,

si la filiacion es extramatrimonial.

La inevitable diferencia, pues, entre la determinacion de la paternidad matrimonial y
extramatrimonial exige, por consiguiente, distinguir también en lo relativo a las
acciones de estado que son su consecuencia. De acuerdo al codigo civil, la
paternidad patrimonial presumida en el marido de la madre que dio a luz al hijo es
susceptible de impugnacion. La paternidad extramatrimonial es susceptible de

reclamacion, si no existiese reconocimiento del padre.

La impugnacion de paternidad s6lo es posible cuando, presumiendo la ley esa

paternidad, el marido ataca la presuncion.

3 Alex Placido en su libro “La Filiacion y Patria Potestad”, editorial de la Gaceta Juridica, primera
edicion, Lima —Pert, 2003.

4 Lacruz Berdejo, José —Sancho Rebullida, Francisco de Asis, “Derecho de FAMILIA”, editorial

Bosch, Barcelona —Espaiia, 1982,p 606.
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3.- LOS MODOS DE DETERMINACION Y PRUEBA DE LA FILIACION:

SLa determinacion de la filiacién puede ser legal, voluntaria y judicial.

Es legal cuando la propia ley, sobre la base de ciertos supuestos de hecho, la
establece. Asi cuando el articulo 361 del codigo civil dispone que se presumen hijos
del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y hasta los

trescientos dias posteriores a su disolucion.

Es voluntaria cuando la determinacién proviene de la eficacia que se atribuye al
reconocimiento expreso del hijo.

Es judicial la determinacion que resulta de la sentencia que declara la paternidad o la
maternidad no reconocida.

Respecto de la prueba de la filiacion, si se trata de la filiacion matrimonial ella se
probara con las partidas de nacimiento del hijo y de matrimonio de los padres o por
otro instrumento publico en el que se admita expresa o ticitamente la paternidad
matrimonial o por sentencia que desestime la demanda de impugnacion de la

paternidad matrimonial.

A falta de estas pruebas, la filiacion matrimonial queda acreditada por sentencia
recaida en proceso en que se haya demostrado la posesion constante del estado o
cualquier medio siempre que exista un principio de prueba escrita que provenga de

uno de los padres.

Por su parte, la filiaciéon extramatrimonial se acredita por el reconocimiento
practicado por el progenitor en el registro de nacimientos, en escritura publica o en

testamento; o por sentencia dictada en juicio de filiacion.

Por el contrario, la filiacion matrimonial se prueba, se acredita y ostenta como titulo

de estado mediante las inscripciones; en ocasiones se determina por la presuncion de

5 Alex Placido en su libro “La Filiacion y Patria Potestad”, editorial de la Gaceta Juridica, primera
edicion, Lima —Pera , 2003
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paternidad del marido, basado en los plazos de gestacion presunta, en cotejo con las
fechas que acreditan aquellos asientos (fecha de nacimiento y fecha de matrimonio);
otras veces, se prueba y acredita por los mismos documentos; pero se determina
ademas por el reconocimiento expreso o tacito del marido; y otras veces se
determina por resolucién judicial que, inscrita origina el mismo titulo y prueba de la
filiacion matrimonial, es decir, el mismo titulo y prueba habitual que la determina

por presuncion legal o por reconocimiento, ademas de por el matrimonio.

En el caso de un hijo extramatrimonial de mujer casada las cosas son
discriminatorias, toda vez que nuestro ordenamiento no permite realizar el
reconocimiento del hijo extramatrimonial, sino después de que el marido lo hubiese

negado y obtenido sentencia favorable.

Es decir, mientras en el caso de una infidelidad y adulterio del marido, con mujer
soltera que haya traido como consecuencia el nacimiento de un hijo
extramatrimonial, aquel puede validamente reconocer de manera voluntaria a su hijo
o en su defecto, la madre del menor puede exigir judicialmente la declaracion de

paternidad respectiva.

En el caso de una infidelidad o adulterio de la cényuge, primero el marido debe
negar la paternidad, cual repudio social, y luego de haber obtenido sentencia
favorable, el padre bioldgico del menor podra optar por su reconocimiento filial. ;Es
acaso que el derecho a la identidad bioldgica y familiar de un menor de edad, de una
persona puede estar supeditado al género y estado civil de sus progenitores, o en

todo caso, a la voluntad de aquel conyuge victima del adulterio de su mujer?.

Muy por encima de la dignidad y honor del conyuge ofendido con el adulterio e
infidelidad de su esposa, y de esa potestad primigenia que la ley le otorga de negar la
paternidad del hijo de su conyuge, esta el principio del interés superior del nifio y

adolescente; y el derecho de toda persona de conocer su identidad bioldgica y
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familiar, de conocer a sus padres y llevar sus apellidos, conforme lo establece
nuestra Constitucion en el inciso 1 del articulo 2 y lo prevé el articulo 6 del Cédigo
de Nifios y adolescentes en concordancia con la Convencién sobre los Derechos del

Nifio.

Establecer restricciones normativas que impidan a un padre reconocer a su hijo,
atenta y vulnera inexorablemente el derecho de todo ser humano a su identidad y a
conocer a cabalidad su origen familiar y de llevar como apellido el de sus padres

biologicos.

No se pretende desconocer el sufrimiento y evidente menoscabo al honor y dignidad
del marido victima de la infidelidad de su conyuge, que ciertamente lo faculta
(dentro del plazo de seis meses de conocida la infidelidad) a interponer demanda de
divorcio por la causal de adulterio a efectos de procurar disolver el vinculo
matrimonial y hacer exigible la indemnizacion por dafio moral que estime
pertinente; sino que pretendo evidenciar ciertas deficiencias legislativas que de
manera errada no antepone el derecho de todo padre a reconocer a su hijo y de aquel

hijo a ser reconocido y de llevar el apellido de sus progenitores.

6 SPI1J 2008:

Articulo 6.- A la identidad.-

El nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo que incluye el derecho a tener un nombre, a
adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus apellidos.
Tienen también derecho al desarrollo integral de su personalidad(...)
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4.- IMPORTANCIA DE LA POSIBILIDAD DE UNA PRESUNCION IURIS
TANTUM EN LA PRESUNCION MATRIMONIAL.-

La importancia reside en que tanto el padre como el hijo puedan establecer su
filiacion basados en el principio de verdad , que se condice con el derecho a la
identidad bioldgica; se demanda que exista normas juridicas que no obstaculicen que

el ser humano sea tenido legalmente como hijo de quien bioldgicamente es padre.

Es decir, que un padre biologico pueda impugnar la paternidad otorgado al marido
de la madre, en la via de un debido proceso judicial. Entonces la pregunta seria:
(Como podria ser esto?. Si contamos con la presuncion legal de paternidad
matrimonial, “que todo hijo nacido dentro del matrimonio tiene por padre al

marido”.

No es mi intencion eliminar tal presuncidn, sino simplemente hacerla inaplicable
cuando exista un padre bioldgico que pruebe cientificamente su condicion, via
proceso judicial , impugnando la paternidad de su hijo, a quien se le haya aplicado
la presuncion en favor del marido de la madre o que haya sido reconocido por este

ultimo.

La ley no pude permitir el engafo, atribuyéndole una paternidad a un hombre que no

le corresponde, ni puede ignorar que no es padre del hijo que se le reputa.

'El ser humano, segin la ciencia, se desarrolla en un proceso continuo,
ininterrumpido, abierto en el tiempo. Este proceso se inicia en el instante de la
fecundacion de un 6vulo por un espermatozoide. Por tanto, desde la concepcion, el
ser humano tiene una determinada identidad, innata, que ird luego desarrollando y
enriqueciendo a través de toda su vida, pasando por la infancia, la adolescencia, la

juventud y la edad adulta hasta la muerte.

"Alex Placido V.- “Existencia de filiaciones y determinacion de la identidad bioldgica del individuo”,
http://www.gacetajuridica.com.pe/boletin-nvnet/mar05/boletin22-03. html.
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8La importancia del contenido del “derecho a la identidad”, es que comprende
diversos aspectos de la vida y personalidad del titular, y en tal sentido posee una faz
estatica y una faz dindmica: La primera se refiere al origen genético —bioldgico de la
persona y la segunda en cambio, se configura por lo que constituye el patrimonio

cultural y vital de la personalidad y° su desarrollo historico-existencial.

Cada persona, cada ser humano ostentard la filiacion que realmente le corresponda
por naturaleza, con plena independencia de que sus padres se encuentren o no unidos

entre si por vinculo matrimonial.

Cada sujeto podré figurar como padre de quien verdaderamente lo sea, esto es, de
quien bioldgicamente lo sea, puesto que dispondrad de unos medios que el Derecho

pondra a su alcance y que son fundamentalmente las acciones de filiacion.

10E] derecho a conocer a los padres, reconocido en el articulo 7.1 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y garantizado por la Constitucién, al haber sido
aprobado y ratificado por el Pert, formando parte de nuestro ordenamiento juridico;
confiere a cualquier persona la posibilidad de poder develar el misterio de su origen,
siempre y sin dificultad alguna, salvo las derivadas, ldégicamente, del propio
funcionamiento o de la propia dindmica procedimental del medio juridico empleado.

Se trata, por lo tanto, de un derecho fundamental irrenunciable e imprescriptible.

8Diario La Ley “El Derecho a la Identidad”-citando a Bertoldo de Fourcade Maria Virginia
“Investigacion de la paternidad”,LA LEY,1999-F,Argentina-p 1230

° Diario La Ley “El Derecho a la Identidad”-citando XVI Jornadas Internacionales de Derecho Civil
,Buenos Aires,25 al 27 de Setiembre de 1997,Comision N° 01:Parte General-Identidad Personal,
propuesta aclaratoria del Dr. Cifuentes aprobada por mayoria (21 votos).

1 Dr. Guido Castillo Lira, “LA FILIACION COMO DERECHO CONSTITUCIONAL”,
ttp://www.amag.edu.pe/webestafeta2/index.asp?warproom=articles&action=read &idart=216
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"La importancia del derecho a la identidad bioldgica reside, en el derecho de que
los padres estén con sus hijos en familia, de que puedan identificar su origen
bioldgico, de que tanto padres como hijos sean reconocidos como tales y ejerzan
los primeros, su paternidad; el hecho de pertenecer a una familia, donde existan

lazos bioldgicos, derechos determinados constitucionalmente.

Con todo lo expuesto, s6lo queda afirmar la seguridad juridica que otorga el articulo
dos inciso primero de la Carta Magna reconociendo el Derecho Filiatorio dentro de

un contenido constitucional.

2E]l obtener su verdadera identidad bioldgica importa que, el hijo adquiera el
derecho a establecer las relaciones parentales no sélo con sus progenitores sino
también con el resto del grupo familiar paterno o materno, y con ello beneficiarse de

las consecuencias juridicas, personales y patrimoniales que pudieran derivarse.

BLa Filiacion y sus derivaciones logicas, como el nombre, identidad biolégica,
derecho a la verdad requieren de normas efectivas para su establecimiento. Los
derechos personalisimos no pueden quedar al arbitrio de una de las partes
pretendiendo esconder aquello evidentemente en nuestros dias. La procreacion
genera descendencia frente a esta y entre ambas existe una relacion causa-efecto en
la que simplemente debe imponerse el reconocimiento: hacer legalmente suyo lo que

fisica y biologicamente existe y por contribucion nuestra.

"' Dr. Guido Castillo Lira, “LA FILIACION COMO DERECHO CONSTITUCIONAL?,
ttp://www.amag.edu.pe/webestafeta2/index.asp?warproom=articles&action=read&idart=216

2 EUGENIO HERNANDEZ FLORES, Gobernador Constitucional del Estado de Tamaulipas,
http://www.congresotamaulipas.gob.mx/transp/iniciativas/2007/octubre/EXP.%2063 1.pdf

13 Enrique Varsi Rospigliosi, “Mas alla de mis genes esta la ley”, articulo publicado en el periddico
mensual de Gaceta Juridica, Febrero 2008,pagina 09
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5.-ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA FILIACION .-
14Codigo de Hamurabi, leyes del Manu, en el derecho Hebreo y en el derecho antiguo

del Derecho Romano, se consagrd primigeniamente “Dies nuptiation dies est
conceptionis et nativatis legitimae” que significa que el dia del matrimonio es el dia de
la concepcion y del nacimiento del legitimo.

Asimismo en EL DIGESTO (libro II, Titulo IV, ley 5) que reza Pater est is quem justae
nuptia demonstrat. Asimismo, el Derecho Canonico, medieval y los glosadores,
adoptaron esta presuncion. Habiéndose reconocido en las legislaciones de Peru,

Alemania, Bulgaria, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, Espafa, Francia y Guatemala.

SHistéricamente, en los pueblos antiguos el nacimiento constituia un hecho fisico sin
ninguna trascendencia juridica, puesto que la voz y la aceptacion de quien ejercia la
potestad familiar permitia el ingreso de aquel pequenio, al nucleo social de caracter
religioso que se llamaba familia. La declaracion del padre constituia el vinculo moral y

religioso.

La figura de la filiacion en el Derecho Romano, antes de Justiniano se basaba en el
régimen de la familia patriarcal, sometido a la direccion y autoridad del jefe, este poder

se llama “patria potestad”.

La familia romana estaba constituida segun el tipo patriarcal, donde el hijo era extrafio a

la familia de la madre y la autoridad absoluta pertenecia al “paterfamilis™.

1SE] paterfamilis, era el duefio de su persona fisica, tenia personalidad juridica y un

patrimonio. El parentesco civil no reposaba en el vinculo de la sangre sino en la

14 C.C. comentado, Tomo IX, Derecho de Familia, Gaceta Juridica pag .459,editorial EL BUHO,2°
Edicion , Agosto de 2007, Lima-Peru.
15 Alex Placido “Filiacion y Patria Potestad” editorial de la Gaceta Juridica, primera edicion, Lima —
Pert, 2003.

16 Herrera Paulsen, Dario “Derecho Romano”, Editorial San Marcos, Lima ,1998,Pag 34
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identidad del poder. Asi son parientes para la ley todos aquellos que estan bajo la patria

potestad de un mismo jefe de familia. Este parentesco se llama Agnatico.

Posteriormente, con la legislacion de Justiniano, aparece la cognacion, es decir, el

parentesco basado en la sangre.

La legislacion romana consider6 la fuente de filiacion bioldgica estrictamente ligado a
las justas nupcias, de esta manera el parentesco se basaba en la comunidad de sangre de

personas que descienden de un tronco comun.

El nacido de justas nupcias es cognado (pariente de sangre) de su padre y de su madre;

pero el nacido de matrimonio ilegitimo carece de padre, siendo cognado de la madre.

6.-LA FILIACION COMO NOCION JURIDICA:

Etimologicamente la palabra filiacion deriva de la voz latina filius que los antiguos
espaioles pronunciaban como filo, fiio, fijo y por tltimo hijo.

En sentido genérico, refiere '"Cornejo Chavez, “la filiacion es la relacién que vincula a
una persona con todos sus antepasados y sus descendiente, y en sentido estricto, la que
vincula a los padres con sus hijos. Desde el punto de vista natural y bioldgico, todos los
individuos son hijos de una madre y de un padre, inclusive los nifios concebidos por el
procedimiento in vitro tiene de una manera fatal un padre y una madre, sean estos

conocidos o desconocidos”.

8También, puede afirmarse que la filiacion es una institucion del Derecho de Familia
que consiste en la relacion paterno filial existente entre una persona (hijo) con el padre

que lo engendrd y con la madre que lo alumbrd. La filiacion, sin embargo, debe de ser

17 Cornejo Chavez, Héctor “Derecho de Familiar Peruano”, tomo II, editorial Studium, Lima-
Pert,1985,pag. 11

18 Peralta Andia Javier Rolando “Derecho de Familia en el Codigo Civil” I1I edicion, editorial
Moreno S.A.,Lima —Per(,2002
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entendida como el vinculo juridico existente entre procreadores y procreados o,
producto de la adopcion del cual emergen derechos y obligaciones para padres e hijos.
Es preciso recordar que no siempre ese lazo deviene de la unidn sexual, ya que puede
derivar de la inseminacion artificial, de la fecundacion extrauterina, de la clonacion

donde ya desaparece la copula sexual.

En sentido muy amplio, la filiacién puede significar la descendencia en linea directa,
pero en sentido juridico tiene un significado mas restringido, equivale a la relacion
inmediata del padre o la madre con el hijo; de aqui que la relacion de filiacion se
denomine paternidad o maternidad, segin se considere el lado del padre o de la madre;
y por lo tanto, la filiacion puede definirse como la relacion que existe entre dos

personas, de las cuales una es el padre o la madre de la otra.

2'Maternidad y paternidad son, pues, los dos elementos en que se basa la relacion de
filiacion desde el punto de vista fisico o natural, segun el cual todo ser humano tiene
una padre y una madre, sin embargo, juridicamente no es asi, pues hay que distinguir la

filiacion como hecho natural y como hecho juridico.

7-COMO ESTA REGULADA LA PRESUNCION MATRIMONIAL EN EL
CODIGO CIVIL:
En la actualidad, con la aparicion de medios cientificos de identificacion y la

comprobacion del momento exacto de la concepcidn, se debe ir dejando de lado los
criterios de incertidumbre de la paternidad sustentados en las presunciones, pues hoy es
posible determinar de manera segura la paternidad con las modernas pruebas de ADN y

de contrastacion genética.

YAlex Placido ensu libro “La Filiacion y Patria Potestad”, editorial de la Gaceta Juridica, primera
edicion, Lima —Pert ,2003, citando a Planiol-Ripeért, Georges, Traité elementaire de droit civil, Paris,
Librairie Generale de Droit et de Jurisprudente,1948,Tomo I, nimero 1280,pag. 454.

20 Alex Placido ensu libro “La Filiacién y Patria Potestad”, editorial de la Gaceta Juridica, primera
edicion, Lima —Pert ,2003
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La ley posibilita la investigacion de la paternidad y maternidad, mediante el uso de toda

clase de pruebas de validez cientifica.

En la actualidad, los exdmenes de ADN permiten confirmar la paternidad y también la

identidad bioldgica con certezas superiores al 99,9%.

Hoy este examen es obligatorio. En caso que la persona a quien se le imputa la
paternidad se oponga al examen de ADN, el juez lo llamara de nuevo y si se resiste otra
vez, el juez tomara este factor como una presuncion positiva de paternidad o
maternidad, o la ausencia de ella, segiin corresponda. Con esto, se termina con la

practica de los padres que evitan realizarse tal examen.

Se debe dar paso a los reales hechos de vida, porque por razonable que sea la
presuncion, después de todo no es mas que una apariencia que puede ser destruida por la
prueba en contrario. Las presunciones deben ser consideradas, segiin expresion de un
juez norteamericano, como murcié¢lagos de la ley, volando en el crepusculo, pero
desapareciendo bajo el sol de los hechos reales; mientras que el examen de los grupos

sanguineos, rayo de luz, que disuelve aquella presuncion erigida artificialmente.

La determinacion de la filiacion es la afirmacion juridica de una realidad biologica
presunta, por lo que debe darse a las pruebas que permitan asegurar este presunto nexo
bioldgico toda la fuerza legal posible, de modo de evitar subterfugios que impidan o
entorpezcan el conocimiento de esa verdad basica y esencial de todo ser humano, cual

es su identidad.

En tanto la presuncion pater est tiene una caracter de historicidad que debera
actualizarse o andar a la par con el devenir de las relaciones sociales, técnicas y

cientificas, pues su caracter ancestral desmedra su eficacia y no le otorga valor absoluto.

Por lo tanto, la determinacion de la paternidad matrimonial las fundamento en las

siguientes razones:
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-En caso de que el hijo nazca de mujer casada, la paternidad queda atribuida al
marido de esta; es decir, sin necesidad de reconocimiento expreso por parte del
marido, la ley le atribuye la paternidad de los hijos que tiene su esposa con

posterioridad a la celebracion del matrimonio.

-La presuncion de paternidad matrimonial es una presuncion legal relativa, que
asigna la paternidad con caracter imperativo, de modo que no puede ser modificada
por acuerdo de partes, salvo que en sede jurisdiccional y ejercitando la pretension de
impugnacion de paternidad matrimonial, se actiien las pruebas y se obtenga una

sentencia que la deje sin efecto.

-En consecuencia, aunque la mujer casada anote al hijo ocultando su estado civil,
diciéndose soltera y no mencione el nombre de su marido al inscribir al nifio, y atn
en caso de que a ello se sume un acto de reconocimiento de paternidad de un tercero,

no perdera relevancia juridica la presunciéon de paternidad.

-Evidentemente, el reconocimiento practicado por el tercero carece de eficacia

estructural ya que se contrapone a una filiacion establecida por la ley.

-En los supuestos sefialados, el marido podra solicitar que se deje sin efecto la
mencion del padre que se atribuyd al inscrito en la partida de nacimiento,
prevaliéndose simplemente de la presuncion de paternidad matrimonial;
promoviendo una accion de nulidad del reconocimiento, para incluirse como padre
de la criatura y dejar sin efecto el reconocimiento del tercero. Asimismo, podra
interponer una accion de rectificacion de partida de nacimiento, para modificar la

mencion del estado civil de la mujer que se dijo soltera.

-La presuncion de paternidad matrimonial tiene una vigencia en el tiempo. Al efecto,

debe tenerse en cuenta que la ley considera que el termino maximo de un embarazo
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es de trescientos dias y el minimo, de ciento ochenta, excluyendo el dia del
nacimiento. En tal sentido y en estricto se establece que la presuncion de paternidad

matrimonial rige desde los ciento ochenta dias de la celebracion del matrimonio y

hasta los trescientos dias siguientes de su disolucion.

-Al hijo nacido dentro del periodo indicado se le considera concebido dentro del
matrimonio (presuncion de concepcion dentro del matrimonio, presuncion legal
relativa que admite prueba en contrario actuada en sede jurisdiccional, quedando sin
efecto por mérito de la sentencia que ampare la pretension de impugnacion de la

paternidad matrimonial).

Por otro lado, el articulo 361 del codigo civil peruano recoge una de las afirmaciones
juridicas mas antiguas de que se tiene: se presume que el hijo dado a luz por una

mujer casada tiene como padre a su marido.

En virtud a ello, es menester argumentar estas razones basadas en las teorias, tales

CcOomo:

8.- TEORIAS DE PRESUNCION DE PATERNIDAD DEL MARIDO:

a) TEORIA DE LA ACCESION?!:

b) TEORIA DE LA PRESUNCION DE FIDELIDAD DE LA ESPOSA:

¢) TEORIA DE LA COHABITACION EXCLUSIVA:

d) TEORIA DE LA VIGILANCIA DEL MARIDO:

e) TEORIA DE LA ADMISION ANTICIPADA DEL HIJO POR EL MARIDO:

f) TEORIA CONCEPTUALISTA O FORMALISTA QUE CONSIDERA A LA
PRESUNCION DE PATERNIDAD COMO UNA RESULTANTE DEL
TITULO DE ESTADO.

21 Alex Placido “Filiacién y Patria Potestad” editorial de la Gaceta Juridica, primera edicion, Lima —Perf,
2003.
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a)- TEORIA DE LA ACCESION:
2La presuncion de paternidad del marido es una consecuencia del dominio que él
gjerce sobre su esposa, cuyo fruto, el hijo, es accesorio, lo que en latin se

traduciria con el cldsico aforismo: lo accesorio sigue la condicion de lo principal.

b)- TEORIA DE LA PRESUNCION DE FIDELIDAD DE LA ESPOSA:
2La fidelidad de la esposa hacia su marido, de modo que vendria a erigirse en
una suerte de presuncion de inocencia del delito de adulterio que la mujer goza,
mientras no se prueben, a su respecto, relaciones extramatrimoniales. Como el
delito es una excepcion y no puede suponerse en principio, el deber de fidelidad
conyugal obliga a admitir, hasta que se pruebe en contrario, que el hijo pertenece

al marido.

c.- TEORIA DE LA COHABITACION EXCLUSIVA:

Lo que implica relaciones sexuales exclusivas entre conyuges.

d.- TEORIA DE LA VIGILANCIA DEL MARIDO:
25Si el marido ejerce adecuadamente la potestad marital, le estd encomendada
legalmente la vigilancia de la conducta de su esposa y por lo tanto, el hijo que

ella de a luz debe atribuirsele.

e.- TEORIA DEL ADMISION ANTICIPADA DEL HIJO POR EL
MARIDO:
2La atribucién del hijo reposa en una admision que hace el marido por

anticipado, de los hijos que su esposa de a luz en lo sucesivo.

22 Alex Placido “Filiacién y Patria Potestad” editorial de la Gaceta Juridica, primera edicion, Lima —Perf,
2003.

23 Alex Placido “Filiacidn y Patria Potestad” editorial de la Gaceta Juridica, primera edicion, Lima —Pert, 2003

24 Alex Placido “Filiacién y Patria Potestad” editorial de la Gaceta Juridica, primera edicién, Lima —Pera, 2003.

25 Alex Placido “Filiacion y Patria Potestad” editorial de la Gaceta Juridica, primera edicion, Lima —Pert, 2003.

26 Alex Placido “Filiacion y Patria Potestad” editorial de la Gaceta Juridica, primera edicion, Lima —Peru, 2003.
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El matrimonio es un acto voluntario y de ese acto se infiere que el marido

confiesa, es decir, admite por adelantado los hijos que su mujer traiga al mundo.

f.- TEORIA CONCEPTUALISTA O FORMALISTA QUE CONSIDERA A
LA PRESUNCION DE PATERNIDAD COMO UNA RESULTANTE DEL
TITULO DE ESTADO:
2"La presuncion, en realidad, no es sino una resultante del titulo de estado
constituido por el acta de nacimiento del hijo, en que consta el hecho del

nacimiento y la maternidad.

9.-FILIACION MATRIMONIAL, PROBABILIDAD DE UNA PRESUNCION
IURIS TANTUM.-
Previamente a sefialar la propuesta de solucion a la luz de estos tiempos, quiero esbozar
una interrogante. Es permitido evidentemente dudar a que sea conforme al interés de
nifio, atribuirle y mantener una filiacion que no corresponda a su filiacion biologica.
Imaginemos el caso de una mujer casada con un hombre que no puede ser
objetivamente ni materialmente el padre, sea porque es estéril, porque abandono el

hogar conyugal, estaba desaparecido, estaba declarado ausente, raptado o en prision.

(Corresponde realmente al interés de ese menor conservar una filiaciéon presumida
respecto al marido de su madre, o convendria mas bien desaparecer ese vinculo ficticio

permitiendo al padre biologico del nifio reconocerlo?

Evidentemente, el uso de la ciencia y tecnologia, nos dara la respuesta abriendo paso a
la posibilidad de una presuncion iuris tantum, bajo el sustento de que la filiacion es
consustancial e innata al ser humano, que es un atributo natural, siendo aceptado y
fomentado actualmente que toda persona debe conocer su filiacién (su propio origen

biologico) no so6lo para generar consecuencias legal reales, sino para permitir la

27 Alex Placido “Filiacion y Patria Potestad” editorial de la Gaceta Juridica, primera edicion, Lima —Peru, 2003.
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concrecion y el goce de su derecho a la identidad, como el derecho a la verdad

biologica.

BBl derecho a la verdadera filiacion que se condice con el Derecho a la identidad,
demanda que existan normas juridicas que no obstaculicen que el ser humano sea tenido
legalmente como hijo de quien bioldgicamente es padre. El dato biologico: identidad
estatica del individuo, se integra con connotaciones adquiridas por éste como un ser
social; identidad dinamica, es por ello que la identidad es una unidad compleja y es lo

que se debe preservar en el derecho, en su doble aspecto.

El caracter medular de la aspiracion del ser humano es conocer quienes lo han
engendrado. El derecho del hijo a conocer su verdadera identidad est4d por encima del
derecho de los padres a resguardar su identidad, y en caso de contraposicion entre

ambos derechos, el primero debe prevalecer.

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

nifio.

Al respecto, el estado no debe tener ningun interés en intervenir en la intimidad de una
familia mientras la normatividad interna funcione y no lesione ningin derecho

fundamental de sus integrantes. Pero en las crisis familiares si debe intervenir, cuando la

28 Alex Placido “Filiacion y Patria Potestad” editorial de la Gaceta Juridica, primera edicion, Lima —Pert, 2003.
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normatividad interna ya no resulte satisfactoria para cualquiera de sus integrantes. Esta
crisis puede afectar intereses de menores, incapaces y de terceros.

Cuando el Poder Judicial interviene y se pronuncia, lo que esta haciendo es dictando la

norma al caso concreto y a esto se llega cuando los sujetos interesados en la solucion de

crisis familiar han resultado incapaces de encontrar por si, nuevos cddigos y pautas de

comportamiento que se adecuen a las situaciones de cambio y eso los ha llevado a la

Crisis.

Es asi que el derecho a la verdadera filiacion con todas sus derivaciones y el derecho a
la identidad personal, demandan que las normas juridicas no obstaculicen que el ser
humano sea tenido legalmente como hijo de quien bioldgicamente es hijo.

Las normas que obstruyen emplazar la filiacion que corresponde a la realidad bioldgica
son inconstitucionales.

Si ese resultado deriva de negar la legitimacion procesal para emplazar la filiacion a
quien tiene derecho a que se le reconozca al amparo de la Constitucion y de la

Convencion sobre los Derechos del nifio.

Nuestra identidad, lo que somos y lo que queremos ser, nos viene dado en gran parte por
la adscripcion a un universo familiar determinado. Mas la familia no estd aislada del
resto de las instituciones sociales. Sus miembros desarrollan muchas de sus actividades
en el exterior, de donde derivan parte de sus valores, ademas de estar sujetos también al

influjo de los medios de comunicacion de masas.

No obstante, la transmision de dichos valores, el cultivo de la sociabilidad, el equilibrio
emocional y hasta el espiritu civico de los individuos dependen en gran medida del
ajuste entre demandas y expectativa de los actores familiares tanto en el interior como

en el exterior. Nadie absolutamente nadie pude decir, quién en definitiva debemos ser.
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LA IDENTIDAD Y SUS FACETAS

»La identidad estd constituida por dos facetas: La Perspectiva Estitica y la

Perspectiva

Dinamica, conforme se aprecia en el siguiente cuadro.

LAS DOS
FACETAS DE
LA IDENTIDAD
FILIATORIA

]
.

Perspectiva
Estatica

Perspectiva
Dinémica

-

La identidad filiatoria esta
constituida por el dato
bioldgico: la procreacion del
hijo.(Derecho del nifio a
conocer a sus padres).

~

N

/

~

La identidad filiatoria presupone
el arraigo de vinculo paterno
filiales asumidos y
reciprocamente aceptados por
padres e hijos en el contexto de

las relaciones familiares (derecho

del nifio a preservar la identidad

\

3Los derechos de la persona o derechos personalisimos son las prerrogativas de

contenido extramatrimonial, inalienables, perpetuas y oponibles erga omnes, que

corresponden a toda persona, por su sola condicién de tal, de las que no puede ser

privada por la accion del estado ni de otros particulares porque ello implicaria un

desmedro o menoscabo de la personalidad.

Estos derechos esenciales tienen por fundamento la libertad, la independencia,

autodesarrollo y realizacion del ser humano, independientemente de su capacidad para

ser titular de derechos subjetivos reconocidos por el orden juridico positivo o contraer

2 Varsi Rospigliosi Enrique, “El moderno tratamiento legal de la filiacion extramatrimonial”,editorial
Juristas editores, 2° edicion, Lima-Peru, 2010, Pagina 148.
30 Alex Placido “Filiacion y Patria Potestad” editorial de la Gaceta Juridica, primera edicion, Lima —Pert, 2003.
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obligaciones. Se incluye en esta categoria el derecho a la vida, a la integridad fisica, a la

intimidad, a la propia imagen, a la inviolabilidad del domicilio, al honor y a la dignidad,

entre otros.

La Convencion de los Derechos del Nifio contiene una serie de principios basicos, entre
los cuales se encuentra el de no discriminacion que en este ambito tiende especialmente

a eliminar la distincion entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales.

Dentro de los llamados derechos de tercera generacion, propios del llamado estado de
cultura, vienen cobrando vigencia lo que se ha denominado derechos a la identidad
personal, entendida como el que tiene todo ser humano a ser uno mismo, en su compleja
y multiple diversidad de aspectos. Una de las facetas mas relevantes de este derecho es
el derecho de todo nifio a ser registrado inmediatamente después de su nacimiento, a
tener un nombre que le corresponda, una nacionalidad, a conocer a sus padres y a ser

cuidado por ellos.

El derecho de toda persona a conocer su identidad de origen goza de reconocimiento
como un derecho constitucional explicito que se ve complementado con la
incorporacion a nuestra legislacion nacional de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio; por ello, el derecho a la identidad, en este aspecto, es un derecho de fundamento

constitucional expresamente reconocido.

El concepto de identidad personal tiene un aspecto estatico y otro dindmico, y es mas
amplio que el normalmente aceptado, restringido a la identificacion (fecha de
nacimiento, nombre, apellido y aun estado civil). Conocer cudl es su especifica verdad
personal es sin duda, un requisito para la dignidad de la persona, para su

autodeterminacion, y esta intimamente vinculada a la libertad.

El llamado aspecto dinamico del derecho a la identidad se funda en que el ser humano,

en tanto unidad, es complejo y contiene una multiplicidad de aspecto esencialmente
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vinculados entre si, de caracter espiritual, psicologico o somadtico, que lo definen e
identifican, asi como existen aspectos de indole cultural, ideologica, religiosa o politica
que también contribuyen a delimitar la personalidad de cada sujeto. El conjunto de estos

multiples elementos caracterizan y perfilan el ser uno mismo, diferente a los otros.

10.- FUENTES DE LA FILIACION:
31Al amparo del principio de igualdad de filiaciones se da origen a la siguiente

clasificacion:

La filiacion puede tener lugar por naturaleza y por adopcién; la filiacion por
naturaleza puede ser matrimonial o extramatrimonial; la filiacion matrimonial y la
extramatrimonial, como la adoptiva tienen los mismos efectos. Queda asi simplificada
la relacion de filiacion de acuerdo a sus fuentes.

La ley define qué se entiende por **filiacion extramatrimonial sin precisar el concepto
de filiacion matrimonial; pero esta ultima cuestion no es dudosa. La filiacion es
matrimonial si los padres estan casados y no ha cesado la presuncion de paternidad del
marido. En este punto es preciso aludir a la supresion de la institucion historica de la

legitimacion por subsiguiente matrimonio.

Historicamente la legitimacion por subsiguiente matrimonio ha tenido gran importancia
en las relaciones de filiacion, pues por virtud de esta institucion los hijos naturales
reconocidos podian llegar a adquirir los mismos derechos que los legitimos. Su
fundamento estaba en la posibilidad de contraer matrimonio los padres naturales en la

época de la concepcion.

El principio de igualdad de filiaciones determina la supresion de la legitimacion en
cualquiera de sus formas. Ello es asi, por cuanto la legitimidad y la legitimacion
presuponen un contexto discriminatorio entre filiacion legitima e ilegitima, el cual ha

desaparecido con el mencionado postulado.

31 Alex Placido ensu libro “La Filiacién y Patria Potestad”, editorial de la Gaceta Juridica, primera
edicion, Lima —Pera ,2003

32 Art 386 del C.C, peruano sefiala que: “Son hijos extramatrimoniales los concebidos y nacidos fuera del
matrimonio”
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Con respecto a la adopcidn, viene a ser la creacion de una filiacion artificial por
medio de un acto condicién, en el cual se hace de un hijo bioldégicamente ajeno, un
hijo propio. **El Codigo de los Nifios y Adolescentes define a la Adopcion como;
una medida de proteccion al nifio y al adolescente por la cual, bajo la vigilancia del
Estado se establece de manera irrevocable la relacion paterno-filial entre personas

que no la tiene por naturaleza.

En consecuencia el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de
pertenecer a su familia consanguinea. Es con actos de amor que se crea un vinculo
irreversible entre los nifios y adolescentes, asi como entre las personas dispuestas a

integrarlos dentro de sus familias.

11.- PRINCIPIOS BASICOS EN MATERIA DE FILIACION:

e 3Igualdad de todos los hijos, de modo que no sean discriminados cualquiera
que sea la circunstancia de su nacimiento, es decir, sean habidos dentro o fuera
del matrimonio.

e Supremacia del interés superior del niiio, lo cual supone considerar al nifio
como sujeto de derecho, procurando su mayor realizacion espiritual y material
posible, guiarlo en el ejercicio de sus derechos esenciales conforme su edad y
desarrollo.

e Toda persona tiene derecho a la identidad, a conocer su origen bioldgico, a
pertenecer a una familia. De este principio surge la posibilidad de investigar la

paternidad y maternidad.

33 En el Codigo de los Nifios y Adolescentes del Pera, articulo 115
34 Biblioteca del congreso de Chile- http://www.bcn.cl/guias/filiacion
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12.- CUALES SON LOS EFECTOS DE LA FILIACION:

35Existen los derechos-deberes de los padres, englobados dentro de la autoridad

paterna:

1.  Lacrianza o cuidado personal de los hijos.

2. Laeducacion y establecimiento del menor, esto es, procurarle la
educacion, profesion u oficio que le permita subsistir por si mismo.

3. Elderecho de visitas para el padre o madre que no tenga el cuidado
personal del menor.

4.  Corregir a los hijos sin menoscabar su salud y desarrollo personal.

5. Los padres deben contribuir a estos deberes, a través de la obligacion de

dar alimentos.

13.-RECONOCIMIENTO DISCRIMINATORIO DE LA PATERNIDAD
EXTRAMATRIMONIAL EN NUESTRO PAIS.-

3En términos legales, la Filiacién es aquel vinculo juridico que une a una
determinada persona con su progenitor o progenitora. Antiguamente ante situaciones
de duda o incertidumbre respecto del vinculo filial, se establecia este en base de
hechos o circunstancias 1dgicas concretas, que hacian inferir la existencia o no de un
vinculo de parentesco.

La falta de técnicas cientificas biologicas origind la creacion de determinadas
presunciones legales a fin de resguardar la integridad familiar y cautelarla como

institucion juridica y social. Es por ello la creacion de determinadas presunciones

35 Biblioteca del congreso de Chile- http://www.bcn.cl/guias/filiacion

36 Ana Mela Baldovino, Abogada por la Universidad de Lima, Especialista en Derecho de Familia.
Dialogo con la Jurisprudencia de la Gaceta Juridica —Actualidad ,analisis y critica jurisprudencial ,N° 120
*Septiembre*Afio 14, 1° Edicion, Imprenta Editorial El Buho E.I.R.L, pagina 153,Lima-Pert,2008.
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como la de paternidad y de filiacion matrimonial, reguladas actualmente en los

articulos 361 y 362 del Codigo Civil.

Nuestro ordenamiento legal establece la filiacién partiendo de ciertas premisas

elementales, como:

14.-

1. La manifestacion de voluntad del interesado, que se concreta con el
reconocimiento de la paternidad correspondiente.

2. Las situaciones de hecho concretas, donde entra a tallar determinadas
presunciones legales como las ya mencionadas.

3. La identidad biologica establecida por una prueba cientifica concluyente,
como la del acido desoxirribonucleico (frecuentemente denominada ADN)
que es determinante para el proceso de filiacion judicial de paternidad

extramatrimonial.

La filiacion de paternidad extramatrimonial es el derecho y obligacion que posee
todo progenitor y a su vez, es el derecho a la identidad familiar que posee toda

persona.

EL DERECHO DEL NINO -EN LA MEDIDA DE LO POSIBLE A
CONOCER A SUS PADRES, EN EL SISTEMA INTERNACIONAL DE
PROTECCION DE LOS DERECHOS DEL NINO:

El derecho del nifio a conocer a sus padres aparece expresamente reconocido en
el articulo 7 de la convencion sobre los derechos del nifio.

El sustrato y fundamento histérico de este derecho ha de encontrarse en el largo
recorrido que comienza con el individualismo para culminar con la recepcion de
los ideales ilustrados en el derecho positivo. Dentro de este contexto, los siglos
XVIII y XIX se caracterizaron con relacion a la investigacion de la filiacion por
su desconocimiento y reconocimiento restringido, mientras que el siglo XX se
destaco por la incesante busqueda de mecanismos legales y cientificos tendentes

a garantizarla de un modo eficaz.
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De ello se deduce que han sido las ideas ilustradas sobre la dignidad, la libertad

y la igualdad, las que lo han ido justificando. De este modo el fundamento moral

del derecho a la identidad filiatoria se puede encontrar en la idea de dignidad.

Siendo asi, el derecho a conocer a los padres supone ante todo la proteccion del
individuo frente a acciones contrarias a su dignidad. Por tanto, en sintesis, es
posible afirmar que el interés directamente protegido en este derecho se concreta
en un interés o derecho de todas las personas a su identidad bioldgica, como
expresion directa de la dignidad humana, frente a los potenciales abusos del

estado y de los particulares.

En el marco internacional, la Convencion sobre los Derechos del Niflo cristaliza
el reconocimiento del derecho a conocer a los padres. En el mas reducido ambito
regional americano, ello puede considerarse comprendido en el articulo 19 de la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos. Por su parte, también es
reconocido y protegido en la Constitucion de 1993, como vinculado al derecho a

la identidad a que se refiere el articulo 2.1.

No obstante, ninguno de los textos mencionados proporcionan un concepto de lo
que haya de entenderse por conocimiento de la filiacion ni establecen los
criterios necesarios para proceder a definir su contenido esencial. A pesar de
ello, es evidente que los mismos no declaran como fundamental un derecho
vacio de contenido; al contrario, este debera tener un contenido minimo,

susceptible y necesitado de proteccion.

En este sentido, el derecho a conocer a los padres se centra 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. A partir de este, cada
persona, cada ser humano ostentard la filiacion que realmente le corresponda

por naturaleza, con plena independencia de que sus padres se encuentren o no
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unido entre si por vinculo matrimonial. Cada sujeto podra figurar como hijo de
quien verdaderamente lo sea, esto es de quien biologicamente lo sea, puesto que
dispondra de unos medios que el Derecho pondra a su alcance — y que son
fundamentalmente las acciones de filiacion- para rectificar la situacion que vive
sino esta conforme con ella, es decir para dejar de estar unido con quien no tiene

lazo carnal alguno, o para comenzar a estarlo si legalmente tal union no consta.

En cuanto a su naturaleza, el derecho a conocer a los padres no so6lo es un
derecho subjetivo de defensa, sino que es también, por una parte, un derecho que
lleva consigo obligaciones positivas a cargo del Estado, y, por otra, un derecho

que implica ciertas exigencias institucionales o procedimentales.

De los argumentos doctrinales se desprende que los derechos fundamentales, en
su vertiente subjetiva, estdin pensados también para las relaciones entre
particulares y, por o tanto, son oponibles frente a terceros. En esta misma linea
se manifiesta el Tribunal Constitucional espanol al aceptar desde un primer
momento la validez de los derechos fundamentales en la relaciones entre
particulares, aunque — en ese sistema — s6lo quepa recurso de amparo ante un

acto de violacioén o desconocimiento por parte de un poder publico.

Como conclusion 16gica de lo anterior, se deriva que el derecho a conocer a los
padres ha de protegerse, en primer lugar, frente a las posibles disposiciones
legales que lo hagan ineficaz por desconocer su contenido esencial y, en segundo
momento, es necesario brindarle una proteccion positivizada, - civil,
administrativa o penal -, que garantice este derecho no sélo frente a los
eventuales ataques que provengan del poder publico, sino también frente a los

provenientes de los particulares.

En cambio, desde la perspectiva objetiva el derecho a conocer a los padres viene

a constituir un criterio hermenéutico preferente a tener en cuenta en todo el
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proceso de creacion o aplicacion del Derecho. Resulta vinculante para el

legislador tanto en su contenido esencial como en la creacidn, interpretacion y

aplicacion del resto de las normas del ordenamiento juridico.

Ademas también implica que el derecho a conocer a los padres, al igual que
cualquier otro derecho fundamental, s6lo podrad ser desarrollado mediante ley
que en todo caso no afecte su contenido esencial. De ello se desprende que las
limitaciones que el legislador pueda imponer al ejercicio de este derecho estan a

su vez limitadas desde un punto de vista formal y material.

En cuanto a su relimitacion conceptual, en los intentos de concretar el derecho a
conocer a los padres, pueden distinguirse al menos dos corrientes: de una parte
aquella que partiendo de una interpretacion restrictiva del término identifica al
conocimiento del origen bioldgico con el sistema restringido de investigacion de
la filiacion. De otra parte, una segunda via de interpretacion, que podria
denominarse amplia, en la que se intenta establecer un contenido auténomo del
conocimiento del origen bioldgico cercano a la idea de dignidad y dentro de un
sistema abierto de investigacion de la filiacion.

La primera concepcion parte del texto positivizado del derecho para estimar que
su proteccion igual se puede lograr dentro de un sistema restrictivo de la
investigacion de la filiacion, desde que en el texto del articulo 7, primer parrafo,
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio se afirma que ese se ejercita “en
la medida de lo posible”. De esta manera se brindaria la debida proteccion

constitucional a este derecho.

Este modo de entender el contenido del derecho a conocer a los padres,
restringido exclusivamente a los supuestos autorizados para iniciar la
investigacion de la filiacion, de aparente logica, si bien resulta del texto de la
norma, lleva a un concepto exclusivamente basado en presunciones y, en

consecuencia, excesivamente restrictivo respecto del termino utilizado.

50



Universidad Privada de Tacna

Maestria en Derecho Civil y Comercial

En todo caso, si se tiene en cuenta que tal tesis se enmarca en una apreciacion
textual, las principales objeciones que se pueden hacer a este planteamiento
radican en el propio método de interpretacion utilizado, basado en un criterio
exclusivamente literal, y en el trasvase de procedimientos interpretativos propios
de Derecho Civil al ambito constitucional. Sera necesario, por lo tanto,
comprobar si la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Constitucion y la
propia teoria de los derechos fundamentales permiten en ultima instancia esta

interpretacion del término “en la medida de lo posible”.

Toda interpretacion juridica requiere que los términos sean interpretados segin
las palabras empleadas en el texto. Sin embargo, en esta concepcion se sustituye
el significado literal de los términos por la pretendida finalidad buscada con la
inclusion de la norma. Asi, y aun reconociendo la complejidad del término
identidad biolédgica y su conexion con el principio de dignidad de la persona y de
sus derechos inviolables, es necesario darle a la expresion “en la medida de lo
posible” una proyeccion mas limitada. Con ello debe tenerse presente que, una
vez superada la tradicional distincion entre interpretacion de la letra de la ley e
interpretacion de la voluntad del legislador, el jurista ha de deducir el significado

de la norma de la propia actividad interpretativa en ningin caso a priori.

S6lo en aquellos supuestos en los que, una vez concluido el proceso
interpretativo, exista una clara y manifiesta contradiccion entre la finalidad de la
norma y el propio sentido gramatical de los términos, serd posible proceder a

restringir o ampliar dicho significado.

De acuerdo con ello y respecto a la interpretacion del término “en la medida de
lo posible” no parece, sin embargo, que se de la aludida contradiccion: las
propias discusiones acerca de su expreso reconocimiento evidencian que
mediante la introduccion de este término se pretendia proteger algo mas que la

identidad bioldgica del individuo. Junto a ello, una interpretacién contextual del
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término, sustentada en la cercania entre el reconocimiento del derecho a conocer
a los padres, refleja su intima relacion con el principio de dignidad y con los
aspectos esenciales de la persona. Se puede afirmar, por lo tanto, que el
reconocimiento del derecho a conocer a los padres implica promover su ejercicio

dentro de un sistema de libre investigacion de la filiacion.

Por otra parte, la utilizacién de criterios restrictivos en la interpretacion del
significado y contenido de un derecho fundamental, vulnera claramente el
principio in dubio pro libertate que requiere, en caso de duda, la opcion por una
interpretacion amplia de los derechos fundamentales. Ademas, la situacién de
supremacia de la Constitucion frente al resto del ordenamiento juridico, impide
que sus términos puedan ser interpretados de acuerdo con la funcidon que
cumplen en normas inferiores, como la del Derecho Civil. EI método a seguir es
el inverso: en primer lugar habra que delimitar, de acuerdo a los criterios
hermenéuticos propios del Derecho Constitucional, el concepto y contenido de
un derecho fundamental; en segundo lugar, ya en el &mbito del Derecho Civil, se
procederd en su caso a una restriccion del contenido del derecho, acorde con los

principios de interpretacion propios de esa rama del ordenamiento juridico.

Ademas, cabe destacar la concreta relacion entre el derecho a conocer a los
padres y la dignidad de la persona. Si bien es cierto que en todos y cada uno de
los derechos fundamentales se manifiesta un nucleo de existencia humana
derivado de la idea de dignidad, existen determinados derechos fundamentales
en los que esta se hace mas patente, entre los que se encuentran sin duda el

derecho a la verdad bioldgica.

Al igual que ocurre con el derecho al honor, también procedente de la idea de
dignidad pero dotado de un ambito y contenido propio, se protegen aspectos
derivados de la dignidad personal, pero no este valor en si mismo considerado.

La dignidad es un concepto mucho més amplio que puede y suele aplicarse
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como adjetivo a plurales facetas de la existencia humana. En este sentido, la

identidad bioldgica se la concibe como una sustantivacion de la dignidad, porque

aquella va referida a la existencia humana.

Sin embargo, ello no quiere decir que el derecho a conocer a los padres carezca
de un ambito y contenido propio. Debe, por lo tanto, descartarse la posible
equiparacion entre la dignidad y la identidad bioldgica. El reconocimiento de la
estrecha relacion entre ambas — derivada de su conexion con la persona en si
misma considerada, permite efectuar la delimitacion del derecho a la verdad
biologica desde la perspectiva de la mencionada relacion.

Asi, si bien la dignidad se configura como un valor, superior a todos los demas,
pero en definitiva un valor que como cualquier otro requiere de una base
material, esta es proporcionada por los derechos inherentes a la persona, con los
que se protegen de forma positiva los distintos aspectos de la dignidad.

De este modo, los derechos inherentes a la persona vendrian a conformar el
aspecto estatico de la dignidad personal, al delimitar las esferas de accion que el

individuo ha de hacer propias dotdndolas de un contenido concreto.

Entre estos derechos inherentes ocupa un lugar relevante el derecho a conocer a
los padres, que de este modo viene a proporcionar la base material de uno de los
aspectos derivados de la dignidad de la persona: la identidad bioldgica. El
referente material mediato del derecho a la identidad bioldgica vendria a su vez
conformado por las necesidades esenciales que se encuentran en la propia
existencia del individuo, como elementos basicos para su realizacion y sin las
que no es posible su completo desarrollo como persona.

En ese sentido, el derecho a conocer a los padres exige, para su cabal ejercicio,
un sistema de libre investigacion de la filiacion. De acuerdo con ello, identificar
la frase “en la medida de lo posible” con una concepcidn restringida para la

investigacion de la filiacion, resulta contraria a la dignidad humana.
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Por lo mismo, las acciones de filiacién, como manifestaciones concretas del
derecho de nifio a conocer a sus padres, participan del mismo -carécter
imprescriptible e irrenunciable de este derecho; el cual, para su cabal ejercicio,
exige abandonar el sistema de causales determinadas para ejercitar tales
acciones. Ello es asi, desde que se comprueba que la realidad social imperante ha
desbordado la prevision legislativa, en aquellos paises en los que rige tal
sistema; provocando situaciones discriminatorias, por cuanto sélo pueden ejercer
tales pretensiones quienes se encuentren incursos en alguna de las causas
legales. Para suprimir tales circunstancias indeseables, el sistema de causales
indeterminadas rige justamente para que todo supuesto de hecho demostrable

fundamente el reclamar o impugnar la filiacién matrimonial y no matrimonial.

Siendo asi, el cabal ejercicio del derecho del nifio a conocer a sus padres supone
que la determinacion de la relacion 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 debera encontrar como
referencia, solo la realidad biologica. No obstante, la frase “en la medida de lo
posible” antepuesta el 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 o el no contar con elementos probatorios que
generen conviccion; lo que, de hecho, imposibilita el ejercicio del derecho. De
acuerdo a ello, debe entenderse 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 cortapisa alguna, salvo las derivadas, logicamente, del propio
funcionamiento o de la propia dindmica procedimental del medio juridico

empleado. Ello se presenta como un limite intrinseco a este derecho.

Como se observa, el derecho a conocer a los padres constituye un derecho
fundamental de la infancia, que se sustenta en el reconocimiento de que el nifio,

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

imprescriptible.

LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL DEL HIJO DE MUJER
CASADA, LA PRESUNCION DE PATERNIDAD MATRIMONIAL Y EL
DERECHO DEL NINO A LA IDENTIDAD FILIATORIA:

Interesa ahora analizar la posible determinacion de la filiacion extramatrimonial
del hijo de mujer casada. Ello acontece cuando el progenitor bioldgico del hijo
de mujer casada no es el marido y, consecuentemente, el hijo mantiene una
“posesion constante de estado” que puede o no coincidir con tal verdad

biologica.

3'Resulta evidente que la controversia sobre la paternidad matrimonial o
extramatrimonial de un hijo de mujer casada, exige buscar una solucion que
pondere razonable y adecuadamente la presuncién de paternidad matrimonial
(principio favor legitimitatis) y la evidencia biologica de la paternidad
extramatrimonial (principio favor veritatis), en la que se refleje como
consideracion primordial el interés superior del hijo (principio favor fili).
Precisamente, la solucion debe justificarse en el test de razonabilidad y

proporcionalidad.

El tribunal Constitucional ha expuesto que por virtud de principio de
razonabilidad, se exige que la medida restrictiva se justifique en la necesidad de
preservar, proteger o promover un fin constitucionalmente valioso. Es la
proteccion de fines constitucionalmente relevantes la que, en efecto, justifica una
intervencion estatal en el seno de los derechos fundamentales de la persona

humana. Desde esta perspectiva, la restriccion de un derecho fundamental

37 www.amag.edu.pe “La evidencia Biologica y la Presuncion de paternidad matrimonial” por Alex F.

Placido.
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satisface el principio de razonabilidad cada vez que esta persiga garantizar un fin

legitimo y, ademas, de rango constitucional.

En el marco actual del sistema constitucional de filiacion, el fin
constitucionalmente relevante que se persigue es la coincidencia entre el vinculo
bioldgico y el emplazamiento juridico que se sustenta. Por ello y en atencion a la
proteccion y promociéon de la identidad filiatoria, se justifica restringir la
presuncion de paternidad matrimonial (principio favor legitimitatis) para
ponderar preferentemente el conocimiento del origen bioldgico del hijo
(principio favor veritatis) y de esta manera determinar la filiacion

extramatrimonial del hijo de mujer casada.

De otro lado, el presupuesto para la aplicacion del principio de proporcionalidad
es la presencia de los principios constitucionales en conflicto y una decision que
afecta alguno de estos principios o bienes constitucionales; de tal manera que la
aplicacion del principio de proporcionalidad debe suministrar elementos para
determinar si la intervencion en uno de los principios o derechos en cuestion, es
proporcional al grado de satisfaccion que se obtiene a favor del principio o valor

favorecido con la intervencion o restriccion.

LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL DEL HIJO DE MUJER
CASADA EN LA JURISPRUDENCIA PERUANA:
El tema no ha sido ajeno a nuestros Tribunales. Cuando el padre biologico

impugnaba la paternidad matrimonial del marido de la madre para reclamar para
si la paternidad extramatrimonial del hijo, los pronunciamientos no hacian sino
confirmar y evidenciar la posicion del Codigo Civil de 1984: estando la madre
casada en época de la concepcion y no habiendo el marido, contestado la
paternidad matrimonial, resulta improcedente reclamar judicialmente una

filiacion paterna diferente a la ya determinada.
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Sin embargo, existe un precedente jurisprudencial en el que, sobre la base del
control difuso de la constitucionalidad del articulo 396 del Codigo Civil, se
resolvio de manera diferente. Se trata de la demanda interpuesta por don Cesar
Enrique Collazos Koo contra dofia Nancy Roque Valdivia de Hurtado y don
Antonio Modesto Hurtado Maringota sobre impugnacion de paternidad
matrimonial, sustentada en que el demandante es el padre bioldgico de la nifia
LLA.H.R., nacida dentro del matrimonio de los demandados. **Expediente Nro.

2003-0839-251801-JF01).

De la revision del expediente, se comprueba que la nifia [.A.H.R. fue inscrita en
el Registro Civil como hija del marido de la madre, sobre la base de la
presuncion de paternidad matrimonial. De otro lado, también se advierte que las
partes se sometieron a la prueba de ADN la que dio por conclusion que Don
Antonio Modesto Hurtado Maringota no es el padre bioldgico de la nifa
I.LA.H.R.; sino, por el contrario, el padre es don Cesar Enrique Collazos Koo. Por
ultimo, se aprecia que la nifia . A.H.R. vive con su madre en compaiiia del padre
bioldgico; pero que, por estar registrada como hija del marido de la madre, es
sus evaluaciones que se le toma en el colegio privado “Nifio Jesus de Praga” se

consigna como Collazos y en otras como Hurtado.

En la sentencia del 29 de Noviembre del 2004, la jueza del Primer Juzgado de
Familia del Distrito Judicial del Santa al analizar la constitucionalidad del
articulo 396 del Codigo Civil, concluye que dicha disposicion legal no puede ser
interpretada conforme a la Constitucion, pues se trata de una norma que a partir
de una presuncion de paternidad que ha quedado destruida por la corroboracion
del vinculo de paternidad, ya que no es coincidente con la realidad bioldgica
paterna, “obstaculiza a que dicha menor sea tenida legalmente como hija de

quien bioldgicamente lo es, puesto que nuestra norma sustantiva impone que

38www.amag.edu.pe, incluida como anexo del Articulo “La evidencia biologica y la presuncion de

paternidad matrimonial”-El reconocimiento extramatrimonial de hijo de mujer casada. Asimismo, es
menester indicar que esta sentencia obra en lo anexos de la presente Tesis.
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previamente se deberia ejercer la accion contestataria de impugnacion de
paternidad por el codemandado Don Antonio Modesto Hurtado Maringota como
lo disponen los articulos 396 y 404 del Codigo Civil”; lo que no ha sucedido, en

el presente caso.

En consecuencia y advirtiendo que en el marco actual del sistema constitucional
de filiacién el fin constitucionalmente relevante que se persigue es la
coincidencia entre el vinculo biologico y el emplazamiento juridico que se
sustenta en ello, la magistrada sefiala que “encontrandose en discusion la
filiacion biologica de la nifia, resulta imperiosa la necesidad de que esta se
establezca y la justicia resuelva la incertidumbre generada a fin de que pueda
gozar de las garantias que el ordenamiento juridico le otorga en aras de su
seguridad y proteccion presente y futura; maxime si en todo proceso, de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal sobre la otra
de rango inferior, y en el presente caso se debe preferir las normas que velan por
el derecho del nifio a conocer a sus padres biologicos y dejar de aplicar las
normas antes referidas que se oponen a esta finalidad, considerando la jerarquia
de la norma constitucional en el inciso primero articulo segundo de la
Constitucion Politica del Pert; asi como instrumentos internacionales y
especialmente el de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en su articulo
ocho y que se trata de los derechos a la identidad y demés inherentes a una
menor de edad, la Juez conjetura la inaplicacion del articulo trescientos noventa
y seis y cuatrocientos cuatro del Coédigo Civil, articulos que no hacen viable la

defensa y proteccion de la menor”.

Resulta pertinente resaltar que, en el presente caso, se aplico el articulo ocho de
la Convencidon sobre los Derechos del Nifio. Aunque sin hacer referencia
expresa a la preservacion de la faceta dinamica de la identidad filiatoria de la
nifia en cuestion, la jueza parece inferirlo; pues indica que “es necesario proteger

la identidad y filiacion de la menor I.A.H.R., es decir a conocer y ser reconocida
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por sus padres biologicos”. Por ultimo, en la adopcién de esta solucion, el
organo jurisdiccional evidencia la consideracion primordial del interés superior

del nifo del lado que se trata.

No habiendo sido impugnada la referida sentencia, esta fue remitida en consulta
a la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica; siendo aprobado el control difuso realizado, con la *Sentencia en

Consulta N° 370-2005-CHIMBOTE de fecha 18 de Abril del 2005.

17.-LEGISLACION COMPARADA:

CODIGO DE FAMILIA DE COSTA RICA:

Articulo 85: Reconocimiento mediante juicio.

*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 ese
Cddigo o al hijo o hija cuya paternidad conste en el Registro Civil; pero ese
reconocimiento tendra efecto solamente cuando la impugnacion sea declarada con
lugar.

® Como se puede apreciar la presuncion legal de paternidad constituye la
premisa esencial, por la que partimos, sin embargo, ante la impugnacion de esa
paternidad por el padre bioldgico, s6lo queda probar la afirmacion via proceso, y en
consecuencia se obtendra la verdadera filiacion, en honor a la verdad de los hechos,
teniéndose presente que la verdad constituye un valor esencial de vida.

CODIGO DE FAMILIA DE PANAMA:

“ Articulo 269. El hijo o hija se presumira del marido. Sin embargo, se permite el
reconocimiento por el padre biologico del hijo o hija de la mujer casada, si en el acto
de la declaracion del nacimiento éste se presenta junto con la madre y el presunto
padre legal para el tramite del reconocimiento, y éstos manifiestan personalmente su
anuencia al reconocimiento. Se dejard constancia de esta accion declarativa de
consentimiento en el acta respectiva, firmada por el presunto padre legal.

3% Ver anexos de la presente Tesis.
40 www.iin.oea.org/badaj/docs/Icofcr74.htm - 171k
4! www legalinfo-panama.com/legislacion/familia/codfam_index.htm - 81k
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Articulo 269 A. En ausencia del presunto padre legal, sélo se permitira el
reconocimiento por la madre y el padre bioldgico, previa autorizacion judicial, para
lo que se requiere la comprobacion de los hechos conducentes que justifiquen que el
esposo no es el padre del menor o la menor de edad.

® En esta legislacion, el procedimiento es especial, pues el padre legal debe
concurrir con la madre sefalando que €l no es el padre biologico del menor.

® Ante esta imposibilidad el codigo contempla la impugnacion de
paternidad y por ende autorizacioén judicial para que de nacimiento a una nueva
filiacion.

18.-ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA CONTITUCIONAL DEL EXP. N° 2273-
2005-PH/TC DE FECHA 20/04/2006, ART. 7 DE LA CONVENCION
INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO CONCORDANTE
CON LA 1V DISPOSICION FINAL Y TRANSITORIA DE LA
CONSTITUCION DE 1993.

En el “Expediente N° 2273-2005-PHC/TC el Tribunal Constitucional nos ofrece un
alcance a fin entender el derecho a la identidad, que se encuentra consagrado en el
inciso 1 art. 2 de la Constitucion de 1993, pues lo define como el derecho que tiene
todo individuo a ser reconocido 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, seudonimos, registros, herencia genética,
caracteristicas corporales, etc.) y aquellos otros que se derivan del propio desarrollo y

comportamiento personal, mas bien de caracter subjetivo (ideologia, identidad

cultural, valores, reputacion, etc.).

En este entendido, un ser humano tiene derecho a invocar su identidad y a legar
identidad, pues los datos elementales como nuestro nombre, como nuestras
caracteristicas fisicas, las recibimos de nuestros padres e inclusive referentes mucho

mas complejos, como nuestras costumbres y creencias.

En tanto, pretendo que la proteccion de este derecho abarque a dos seres humanos,

vale decir, tanto al padre bioldgico, como a su hijo. Ya que un padre por el simple

42 Ver anexos de la presente Tesis.
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hecho de haber engendrado vida, tiene la facultad de mantener un vinculo paterno-
filial y juridico con su hijo, al amparo del derecho Natural sostenido en la corriente
filos6fica del Iusnaturalismo, por lo que establecer restricciones normativas que
impidan a un padre a reconocer a su hijo, vulnera el derecho a la identidad; estos
tiempos de globalizacion, de apertura a la informacién, de avance cientifico y
tecnologico, deben coadyuvar a que sea el valor de la verdad, el que prime, no sé6lo
porque a la larga es el camino menos dafiino para la familia, ya que las relaciones
interpersonales se hacen mas solidas, sanas y estables cuando prima la verdad. Negarle
la oportunidad a un padre a que reconozca a su hijo con mujer casada, no es sino otra
cosa que privarlo de asumir las consecuencias de sus actos, de hacerlo participe de una
mentira, de una hipocresia, de un engafio a si mismo, de impedirle que comparta con
su descendencia sus logros de vida, sus costumbres y anhelos, es cercenarle a un
padre, el derecho a compartir los atributos de su personalidad. Respecto al hijo me
toca decir que con mayor razén, este tiene derecho a saber quién es su verdadero
padre, qué nombre tiene, qué apellido lleva, asi como el derecho a conocer a su padre
y a ser cuidado por ¢él. Desde una vision simple de la vida, un hijo recibiria mejores
cuidados en su educacion, salud, vivienda, recreacion de su propio padre que del
padre ajeno, pues es el padre biologico el llamado a cumplir con beneplacito este
deber que ademas se vuelca en un derecho. No quiero dejar de mencionar en este
analisis a aquellos padres que sin ser biologicos han asumido este rol, se han
comportado como padres responsables de los hijos de otros y con generosidad les han
brindado una vida distinta, sin embargo, bien sabemos que este comportamiento se ha
debido a situaciones de carencia de padre bioldgico ya sea por muerte de este u olvido
de su condicion, pero este homenaje a su labor sera compartido por una minoria de
padres “adoptivos”, por llamarlo de alguna manera, pues la generalidad en el ser
humano es que tienda a proteger y reivindicar lo suyo, su grupo familiar, su
supervivencia. Apliquemos a este ejemplo un concepto de microeconomia que nos da

“Michael Parkin para hacer mds objetiva la explicacién, la microeconomia es el

43 Parkin Michael y Loria Eduardo, “Microeconomia” , novena edicion, editorial impresora Apolo, Junio
de 2010, México, pag, 2.
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estudio de las elecciones que hacen los individuos y empresas, la manera en que
dichas elecciones interactian en los mercados y la influencias que los gobiernos
ejercen sobre ellas. A la incapacidad de satisfacer todos nuestros deseos se le da el
nombre de la escasez. Pobres y ricos la enfrentan por igual. Dicho esto, comenzaré,
naturalmente un padre politico, mejor conocido como padrastro tiene recursos
limitados, por lo tanto escasez, en razon a ello establecera prioridades para cubrir las
necesidades de los miembros o cuasi miembros de su familia, deberd elegir, entre el
alimento o la recreacion, siendo el alimento una necesidad béasica que permite la
supervivencia, elegira entre el alimentos, asi también debera elegir entre enviar al
colegio a sus hijos y a su hijastro, racionalmente pensemos manteniendo la variable de
la escasez, ja quién enviaria al colegio, universidad o instituto un padre politico? ;Qué
esperamos de un padre bioldgico en cambio? ;Quién tiene el deber y derecho de actuar
como padre? ;a quién se le impone una situacion de padre? ;Qué se espera cuando nos
imponen un situacion y qué cuando libremente la elegimos?
Si, es cierto cuando los recursos son abundantes nuestras decisiones podrian variar,
pero (es el Perti un pais donde prima la abundancia o la escasez?, en tanto qué

conductas esperamos de quienes educaran a los futuros peruanos.

Precisamente el art. 7 inciso 1 de la Convencion Internacional sobre los Derecho del
nifio de 1989, sefiala que debe ser registrado inmediatamente después de su
nacimiento, que tendra derecho a un nombre, a una nacionalidad, en la medida de lo
posible a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. Lo que concuerda con lo el
derecho a la verdad, a la identidad como expresion directa de la dignidad humana.
Asimismo el inciso 2 del mismo art. Indica que Estados Partes velaran por la
aplicaciéon de estos derechos de conformidad con su legislacion nacional y las
obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales
pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatriado,
lo que se encuentra concordado con la cuarta disposicion final y transitoria de la
Constitucion de 1993 que s se refiere a que las normas relativas a los derechos y a las

libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la
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Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru. Por lo tanto, esta

propuesta cuenta con el respaldo no so6lo de los tratados internacionales, sino de

nuestra misma constitucion.

19.-MARCO CONCEPTUAL.-

Familia:

*La acepcion comun del término familia lleva a que se le reconozca como aquel grupo
de personas que se encuentran emparentadas y que comparten el mismo techo.
Tradicionalmente, con ello se pretendia englobar a la familia nuclear, conformada
por los padres y los hijos, que se encontraban bajo la autoridad de aquellos. Asi,
desde una perspectiva juridica tradicional la familia “esta formada por vinculos
juridicos familiares que hallan origen en el matrimonio, en la filiacion y en el

parentesco’.

Desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la familia, al ser un
instituto natural, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos
sociales. Asi, cambios sociales y juridicos tales como la inclusion social y laboral de
la mujer, la regulacién del divorcio y su alto grado de incidencia, las grandes
migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio en
la estructura de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del
pater familias. Consecuencia de ello es que se hayan generado familias con
estructuras distintas a la tradicional, como son las surgidas de las uniones de hecho,

las monopaternales o las que en doctrina se han denominado familias reconstituidas.

44 Landa Arroyo, Beaunont Callirgos, Eto Cruz-Magistrados del Tribunal Constitucional ,“Sentencia del
Tribunal Constitucional”-Exp. N° 09332-2006 PAT/C. www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/09332-2006-
AA
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Las Familias reconstituidas:

“En realidad no existe un acuerdo en doctrina sobre el nomen iuris de esta
organizacion familiar, utilizandose diversas denominaciones tales como familias
ensambladas, reconstruidas, reconstituidas, recompuestas, familias de segundas
nupcias o familiastras. Son familias que se conforman a partir de la viudez o el
divorcio. Esta nueva estructura familiar surge a consecuencia de un nuevo
matrimonio o compromiso. Asi, la familia ensamblada puede definirse como la
estructura familiar originada en el matrimonio o la unién concubinaria de una pareja
en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacion

previa.

Derecho de Familia:

El Derecho de familia es el conjunto de normas e instituciones juridicas que regulan
las relaciones personales y patrimoniales de los miembros que integran la familia,
entre si y respecto de terceros. Tales relaciones se originan a partir del matrimonio y

del parentesco.

Tradicionalmente se ha considerado que, el Derecho de Familia, es una sub-rama del
Derecho civil, sin embargo, puesto que este ultimo se estructura sobre la base de la
persona individual y que habitualmente se ha estimado que las relaciones de familia
no pueden quedar regidas so6lo por criterios de interés individual y la autonomia de la
voluntad, en la actualidad gran parte de la doctrina considera que es una rama

autonoma del Derecho, con principios propios.

45 Landa Arroyo, Beaunont Callirgos, Eto Cruz-Magistrados del Tribunal Constitucional ,“Sentencia del
Tribunal Constitucional”-Exp. N° 09332-2006 PAT/C. www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/09332-2006-

AA
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“Desde un punto de vista genérico, segun el tratadista BELLUSCIO, dice: El
derecho de familia es un conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones

familiares.

“TPara Bonnecase, el Derecho de familia es el conjunto de reglas de derecho de
orden personal y patrimonial, cuyo objeto exclusivo principal accesorio o indirecto

es presidir la organizacion, vida y disolucion de la familia.

*Diaz de Guijarro, al respecto dice: El derecho de familia forma paste del Derecho
Privado y mas precisamente, del civil; tiene caracteres propios que le comunican una

filosofia peculiar.

“Juan Rebora, sostiene que el Derecho de Familia es el conjunto de normas y de
principios concernientes al reconocimiento y estructura del agregado natural que

recibe el nombre de familia.

El Derecho al Nombre:

39Toda persona tiene el derecho y el deber de llevar un nombre. Este incluye los
apellidos. El signo que distingue a las personas en sus relaciones juridicas y sociales
es el nombre civil, el que estd compuesto por en nombre individual o de pila y por el
apellido o nombre de familia, nombre que va unido a la personalidad de todo
individuo como designacion permanente de ésta, consiguientemente toda persona

tiene derecho a un nombre.

SIE1 derecho de nombre que es parte del derecho a la identidad, implica el derecho
que tiene toda persona de poder conocer su origen y quienes son sus progenitores,

por lo que mal se puede sostener que se esta protegiendo la identidad de una persona

46 Belluscio,Augusto “Derecho de FAMILIA”,Buenos Aires, Desalma 1975,P4g. 29
47 Bonnecase, Julian, “El codigo de napoledn en el Derecho de Familia”,México, Pag. 33.

8 Diaz de Guijarro, Enrique; citado por Borda cita pagina 07

49 Rebora, Juan.”Instituciones de Familia” Buenos Aires 1945, pagina 57
30 Juristas editores, Codigo Civil,s/e, Lima- Pera, 2006

31 Cas. N° 2747-98-Junin, El Peruano,28-09-1999,p.3594
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al mantenerla en la creencia, a través de un documento oficial que su padre es una

persona que legalmente no tiene tal calidad.

La filiacion:

En el concepto bioldgico, significa que una persona ha sido procreada por otra.

En el concepto juridico, es la relacion juridica que se establece entre las personas a
quienes el derecho coloca en la condicion de padre y madre y las que situa en la de
los hijos, de manera que aquella realidad bioldgica es recogida por el ordenamiento

distribuyendo derechos y obligaciones.

La Filiacion matrimonial:

Es aquella determinada por el hecho del matrimonio. Conforme lo determina el

Cadigo Civil.

La Filiacion extramatrimonial:

Es aquella con que se conoce a los hijos nacidos fuera de matrimonio. Y tiene dos
formas: Filiacion extramatrimonial por reconocimiento voluntario y por declaracion

judicial de la filiacion extramatrimonial.

Impugnacion de la filiacion matrimonial:

Es una accion de estado, en este caso el que tiene legitimo interés para obrar es el
marido de la madre, que no se considera padre del hijo de su mujer y debe hacerlo

valer conforme a los plazos establecidos en el articulo 364 del Codigo civil.

La Presuncion Pater is:

2Viene a ser una presuncion juris tantum, es decir admite prueba en contrario, el
marido le corresponde la destruccion de la presuncion conforme a los extremos del

articulo 363 y los plazos del articulo 364 del Codigo Civil vigente.

32 Juristas editores, Codigo Civil,s/e, Lima- Pert, 2006
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La Prevalencia de los Derechos Humanos:

Es un interés superior de la persona o del menor nacido durante la separacion de
hecho de su madre, conforme al articulo 7° de la Convencion del Niio, el de conocer
a sus padres y ser cuidados por ellos, es prevalente este derecho frente al derecho de

los padres a resguardar su intimidad.

La Convencion de Niiio v el Interés Superior:

Es un instrumento juridico internacional, que forma parte del derecho nacional,

conforme a lo establecido en la disposicion final de la Constitucion de 1993.

El Derecho a Reclamar la Verdadera Filiacion:

Es un derecho inherente y consustancial a la persona conocer su verdadera filiacion

paterna, por encima del vinculo juridico que pueda unir o no de sus progenitores.

El Principio de Verdad Biologica:

La filiacion paterna de la persona debe darse en base a la probanza del nexo
biologico del hijo con su progenitor, mediante las pruebas biologicas y de

marcadores genéticos ADN, etc, y otras de valor cientifico.

El Derecho a la Identidad:

53E] derecho la identidad “es ser uno mismo y no otro”. El derecho a la identidad
personal es un derecho de significacion amplia que engloba otros derechos. Supone
un conjunto de atributos, de calidades, tanto de caracter bioldgico, como lo referido
a la personalidad, que permiten precisamente la individualizacion de un sujeto en

sociedad. Atributos que facilitan decir que cada uno es el que es y no otro.

33 Alex Placido “Filiacion y Patria Potestad” editorial de la Gaceta Juridica, primera edicion, Lima —Pert, 2003.
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El Proyecto Existencial:

Es la libre determinacion de la persona de autorealizarse conforme a su libre

albedrio, y respeto a su dignidad humana.

La Globalizacion:

La globalizacién es un proceso de integracion mundial que engloba a todo los
agentes protagonistas de la era actual, relacionados con todos los quehaceres del
mundo moderno, buscando el progreso y el bien comun. El derecho de familia, y en
especial el problema materia de investigacion no puede escapar a ese proceso. Lo

contrario significaria una negacion de la historia.

Proteccion y Certeza Juridica.:

Los derechos de las personas deben estar debidamente protegidos, mas los derechos
extrapatrimoniales que patrimoniales, en este caso el derecho al nombre a la
intimidad a la imagen al nombre, la dignidad, el derecho a la identidad, y el derecho

de la persona a conocer a su padre bioldgico y atender a la seguridad juridica.

Presuncion:

>*Se denomina presuncion, en Derecho, a una ficcion legal a través de la cual se

establece que un hecho se entiende probado.

A través de la presuncion, no es necesario proceder a la prueba del hecho que se
presume. Esto favorece a una de las partes de un juicio (el que se beneficia de la

presuncion) que normalmente es el que se encuentra en una posicion defensiva.

3% Chanamé Orbe Raul, “Diccionario Juridico Moderno” Editorial San Marcos , Lima-Peru-1995.

68


http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho
http://es.wikipedia.org/wiki/Prueba
http://es.wikipedia.org/wiki/Prueba
http://es.wikipedia.org/wiki/Juicio

Universidad Privada de Tacna
Maestria en Derecho Civil y Comercial

Tipos de Presuncion:

o SPresuncion iuris tantum: Calificacion aplicada a la presuncion contra la cual

se admite prueba en contrario.

Etimologicamente: Juicio o decision por el tanto o cuanto (refiriéndose a lo que se

demostrd en juicio y en el grado en que se demostro).

e Presuncion iuris et _de iure: Calificacion aplicada tradicionalmente a las

presunciones absolutas contra las cuales no cabe la prueba en contrario.

Etimologicamente: Juicio o desicion con derecho, o con la razon.

Locucién latina. De pleno y absoluto derecho. Juridicamente constituye una
presuncion que no admite prueba en contrario, como el conocimiento de la ley, la
duracion del embarazo de la mujer, el domicilio legal, la presuncion de
reconciliacion conyugal cuando el marido cohabita con la mujer después de haber
dejado la habitacién comun, la legitimidad de los hijos concebidos durante el

matrimonio.

Segln algunos autores, la prohibicion de la prueba en contrario no impide aportar
prueba para destruir el fundamento de la presuncion, sino atacar el razonamiento o
demostrar la inexistencia del hecho presumido, ni impidiéndose justificar que el
hecho invocado como antecedente no existe o no es el que especificamente se
requiera por la ley (Alsina). Asi la presuncion iuris et de iure sobre la legitimidad
de los hijos nacidos desde la celebracion del matrimonio, dentro de los plazos
establecidos por la ley, puede ser impugnada probandose que el marido no puedo
tener acceso con su mujer en los primeros 120 dias de los 300 precedentes al

nacimiento.

33 Chanamé Orbe Raul, “Diccionario Juridico Moderno”,Editorial San Marcos , Lima-Peru-1995.
36 Fuente: OSSORIO, M. (2000). Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Ed.
Heliasta, Ed. 27°, Buenos Aires, p. 538
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FICCION JURIDICA:

Es el nombre que recibe el procedimiento de la técnica juridica mediante el cual,
por ley, se toma por verdadero un hecho que no existe, o que podria existir, pero se
desconoce, para fundamentar en ¢l un derecho, que deja de ser ficcion para

conformar una realidad juridica.

CONYUGE:

Se denomina conyuge, en Derecho, a cualquiera de las personas fisicas que forman
parte de un matrimonio.

El término conyuge es neutro y engloba tanto al marido como a la mujer, sin hacer
distincion entre los sexos.

PADRE BIOLOGICO:
Hombre que establece un nexo de filiacion natural o fisica con su hijo.

HIJO MATRIMONIAL::
Nacido dentro del matrimonio.

MARIDO DE LA MADRE:
Conyuge de la madre.

HIJO EXTRAMATRIMONIAL:
Nacido fuera del matrimonio

VERDAD:

La Verdad suele definirse como la conformidad existente entre lo que se expresa y

la situacion real de algo o el concepto real que se tiene acerca de un tema.

La verdad se hace evidente mediante un sistema de falsacion que, llevado a sus
ultimas consecuencias, demuestra como las proposiciones que hemos tomado en
cuenta y que nos motivaron en origen, son esenciales y necesarias para conocer si

la firme conviccion torna en verdad o no, dependiendo si el objetivo inicial se
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cumple en el acto final. Mientras las proposiciones no sean falsables, quedan dentro

del ambito de la logica y la razon.

CODIGO CIVIL:
>'Es un conjunto unitario, ordenado y sistematizado de normas de Derecho privado,

es decir, un cuerpo legal que tiene por objeto regular las relaciones civiles de las
personas fisicas y juridicas, privadas o publicas, en este Gltimo caso siempre que

actiien como particulares, es decir, desprovistas de imperium.

IMPUGNACION:

Refutacion, peticion de anulacion de una resolucion oficial, de acuerdo con las

leyes: impugnacion de una sentencia.

8Derecho por el cual, quien tiene legitimo interés alega que una resolucion de la
autoridad atenta contra sus intereses y derechos, exigiendo se subsane esta, en el
extremo correspondiente o en su totalidad, pudiendo inclusive derivar de la

anulacion de la misma.

MATRIMONIO:

SDoctrinariamente se ha establecido que el matrimonio crea dos fines: uno
especifico que es la educacion y procreacion de la prole, y otro individual que es el

mutuo auxilio en una comunidad de vida.

Es una union entre dos o mdas personas que cuenta con un reconocimiento social,
cultural o juridico, y tiene por fin fundamental la fundacion de un grupo familiar,

aunque también para proporcionar un marco de proteccion mutua o de proteccion

57 http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2007/11/asun_2386397 200711
8 Chanamé Orbe Raul, “Diccionario Juridico Moderno”,Editorial San Marcos , Lima-Peru-1995.

39 Mallqui Reynoso Max y Momethiano Zumaeta Eloy “Derecho de Familia”,editorial San Marcos,
Lima-Peru,2001,pag. 148.
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de la descendencia (proteccion tanto juridica como econdmica y emocional). Puede

ser motivado por intereses personales, econdmicos y sentimentales.

El matrimonio es una union pactada, si bien dicho pacto no tiene siempre por qué
ser establecido por las partes contrayentes que van a formar el nuevo nucleo
familiar, sino que en ocasiones la unidn se realiza mediante un pacto previo entre
las familias de los contrayentes. El matrimonio puede ser civil o religioso Yy,
dependiendo de la religién o del ordenamiento juridico, los derechos, deberes y
requisitos del matrimonio son distintos. Ahora bien, no todas las sociedades
establecen la distincion entre matrimonio civil y matrimonio religioso, valida sélo
en Occidente. Hasta hace menos de dos centurias s6lo habia matrimonio religioso,

al que se consideraba incluso un sacramento.

El A.D.N. :

0Es una larga molécula que forma una doble hélice y es el material encargado de
almacenar y transmitir la informacién genética. Representa una especie de
“documento bioldgico” que nos identifica como seres Unicos (a excepcion de los
gemelos univitelinos). La propiedad bioldgica genética es estable, objetiva y

perfecta.

%0 Uso de las pruebas genéticas en las cuestiones del Derecho de Familia. www.biotech.bioetica.org.
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CAPITULO III: MARCO METODOLOGICO

3.-HIPOTESIS.-

1.-Hipotesis General
Si, es posible que la filiacion matrimonial nos plantee una presuncion iuris tantum,
acorde con el derecho constitucional a la identidad bioldgica y a la certeza juridica.

Porque asi se permitird nuevas filiaciones que se sustenten en el valor de la verdad,
y por ende las relaciones seran mas solidas como sanas para el hijo con relacion a
sus padres y el padre podra vincularse afectivamente y legalmente con su hijo,
permitiendo un mejor desenvolvimiento en la vida de todos los intervinientes.
Poniendo en practica el vinculo de la sinceridad que es mas resistente al engafio.

Asi también, la verdad como valor debe guiar la vida de los que nos sometemos a un
ordenamiento juridico.

2.-Hipétesis Especifica:
2.1..- Si, es necesario que la filiacion matrimonial nos plantee una presuncion
iuris tantum en razon al derecho que tiene el padre biologico.

2.2.- Los derechos constitucionales a la identidad biologica, a la verdad, asi
como la prueba de ADN, limitan en una medida plena a la aplicacion
automatica de la presuncion iure et de iure.

4.-VARIABLE.-

4.1.- VARIABLE INDEPENDIENTE (X)
Derecho Constitucional a la identidad biolégica y la certeza juridica.

4.1.1.-INDICADORES

X1 Nivel de observancia del derecho constitucional a la identidad
bioldgica y a la certeza juridica.
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4.2.- VARIABLE DEPENDIENTE (Y)
La filiacién matrimonial debe tener como fuente situaciones veridicas
que permitan asumir las consecuencias de sus propios actos.

4.2.1.-INDICADORES
Y1 Nivel de necesidad de que las relaciones juridicas y aquellas de las
que se deriven obligaciones, deben de tener como fuente
situaciones veridicas que permitan asumir las consecuencias de sus
propios actos.

4.3.- VARIABLE INTERVINIENTE:
71 Determinante: Presunciones luris tantun, Iuri et de iure

5.- REGIMEN DE INVESTIGACION:

Conforme a los propositos del estudio, la investigacion se centra principalmente en
el nivel descriptivo, explicativo y analitico. Una tesis juridica descriptiva,
explicativa y analitica, establece el estudio de la realidad, descomponiendo sus
elementos integrantes, precisando los diversos aspectos, caracteristicas, causas,
factores, etc. del hecho, la funcionalidad de la norma juridica en la realidad social y

de las categorias e institutos tedrico juridicos.

La investigacion es descriptiva porque busca describir de modo sistematico las
caracteristicas, doctrinas, teorias o hechos en esta institucion tan controvertida
como es la filiaciébn. Asimismo llegar a conocer mediante la descripcion de
situaciones relacionadas a la filiacion que prescinde excepcionalmente de la
presuncion legal de que “todo hijo tiene como padre al marido de la madre”, asi
como de la legislacion internacional que ya ha resuelto esta situacion; la prediccion

sobre las posibles soluciones legales y reales en nuestro ordenamiento juridico.

La investigacion es analitica porque logra caracterizar el objeto de estudio a una
situacion concreta, sefialando sus caracteristicas, excepciones, sus cambios en el
tiempo, principios aplicables, etc.

La investigacion es explicativa porque va a combinar los métodos analitico y
sintético, en conjuncidon con el deductivo y el inductivo, dando cuenta del porqué
del objetivo de investigar un reconocimiento por el codigo civil vigente de los

derechos constitucionales a la verdad e identidad bioldgica que debe acercar a un
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padre con su hijo, en base a valores de honestidad, integridad, estabilidad

emocional que coadyuven al desarrollo de individuos sanos y en concordancia con

precedentes internacionales que ya han resuelto esta controversia.

6.-ASPECTOS METODOLOGICOS.-
6.1.- MATERIAL Y PROCEDIMIENTO.-
Material bibliografico: Libros ESPECIALIZADOS, normas legales nacionales e
internacionales, revistas juridicas electronicas, separatas.
Fichas de recoleccion de datos, cuestionarios, fichas para entrevistas.

ENCUESTAS, Jurisprudencias.

6.1.1.-Disefio de la investigacion:

El disefio que se utilizard en la investigacion es un disefio no experimental,

descriptivo, explicativo y analitico, que es el siguiente:

M= OXr OY

Donde:

M = Muestra de Abogados litigantes, abogados estudiantes de Maestria en Derecho
Civil y Comercial, Magistrados, Abogados maestros universitarios, abogados
Jueces de Paz, Abogados administrativos del Poder Judicial , estudiantes de
Derecho-ultimos ciclos de Pre-grado, psicologos forenses, poblacion civil:
hombres casados sin hijos, hombres casados con hijos, hombres solteros con
hijos, mujeres casadas sin hijos, mujeres casadas con hijos, mujeres solteras
con hijos , que se encuentren dentro de las edades entre 20 y 65 afios.

O = Observacion

X = Derechos Constitucionales a la identidad bioldgica y a la verdad.

Y = Codigo Civil Peruano y la necesidad de regular que el padre bioldgico
reconozca judicialmente a su hijo tenido con mujer casada de otro
matrimonio, cuando ya tiene como padre al marido de ese matrimonio, por la
presuncion legal de paternidad.

R = Relacidn entre variables
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6.2.-POBLACION DE LA INVESTIGACION Y MUESTRA
6.2.1.-POBLACION:

La poblacion de estudio estard comprendida por Abogados litigantes,
magistrados, Abogados maestros universitarios, abogados estudiantes de
maestria en Derecho civil, Jueces de Paz —Abogados, psicologos forenses,
Abogados administrativos del Poder Judicial, estudiantes de Derecho de pre-
grado, hombres casados sin hijos, hombres casados con hijos, hombres
solteros con hijos, mujeres casadas sin hijos, mujeres casadas con hijos,
mujeres solteras con hijos, que se encuentren dentro de las edades entre 20y

65 afios. El periodo de investigacién abarcara los afios 2008 hasta el afio

2013.

6.2.2.-MUESTRA:
La muestra que se utilizara en la investigacion sera representativa y
presentara las mismas caracteristicas de la poblacion.
En la determinacion del tamano Optimo de la muestra se utilizard la formula
del muestreo aleatorio simple para estimar proporciones simples cuando se

desconoce una poblacion; la que se detalla a continuacion:

7?2 Pq

E2

Donde:

Z = Valor de abscisa de la curva normal para una profundidad de  95% de
confianza.

P = Proporcion de gerentes que manifestaron usar el marketing para

comercializar sus productos (p =05).

Q = Proporcion de gerentes que manifestaron no usar el marketing para

comercializar sus productos (q = 0.5)

E = Error muestral + - 10%
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N = Tamafio 6ptimo de la muestra.

Entonces con un nivel de confianza del 95% y 10% como margen de

error, como error muestral tenemos:

(1.96)2 (0.5) (0.5.)

(0.01)2

Por lo tanto:

96 personas serdn las entrevistadas y estratificadas en Abogados litigantes,
magistrados(jueces y fiscales), Abogados maestros universitarios, abogados
estudiantes de maestria en derecho civil, Abogados Jueces de Paz, Abogados
administrativos del Poder Judicial, psicologos forenses, estudiantes de
Derecho Pre-grado (ultimos ciclos), poblacion civil: hombres casados sin
hijos, hombres casados con hijos, hombres solteros con hijos, mujeres
casadas sin hijos, mujeres casadas con hijos, mujeres solteras con hijos , que
se encuentren dentro de las edades entre 20 y 65 afios. Para ello la fijacion
serd simple, es decir distribuir la muestra en diversos estratos tal y como se

detalla a continuacion:

ENTIDAD MUESTRA

Abogados litigantes 30
Magistrados 05
Abogados Maestros Universitarios 04

> Abogados estudiantes de Maestria en Derecho Civil 30

Abogados Jueces de Paz 01
Abogados Administrativos del Poder Judicial 05
Estudiantes de Derecho de Pre-grado 07
Psicologos 02
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Hombres casados sin hijos 02
Hombres casados con hijos 02
POBLACION N
CIVIL Hombres solteros con hijos 02
Mujeres casados sin hijos 02
Mujeres casados con hijos 02
Mujeres solteras con hijos 02
TOTAL 96
POBLACION CANTIDAD PORCENTAIE %
ABOGADOS 75 78.12%
NO
ABOGADOS 21 21.88%
TOTAL 96 100%
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DETERMINACION DE LA MUESTRA DE PROCESOS DE FILIACION
TOMADOS PARA ESTA INVESTIGACION:

N° de Demandante Demandado Materia Juzgado
Expediente
229-2008 Maribel Glenda Sucesion Angel Filiacion Segundo
Quispe Laura Yuri Zapata Juzgado de
Valdivia Familia
581-2012 Pilco Siles Carolina | Leonel Angel Filiacion Primer
Erika Tintaya Pérez Juzgado de
Familia
393-2013 Gina Mercedez Johny Alberto Filiacion Segundo
Bernabe Gutierrez Salas de la Cruz Juzgado de
Paz Letrado
749-2010 Elsa Mamani Luque | Marcial Escobar | Filiacién Tercer
Risalazo Juzgado de
Paz Letrado
028-2011 Kimberly Pinto Jimmy Llanque Filiacion Tercer
Marca Llanque Juzgado de
Paz Letrado
034-2011 Marleni Martinez Dante Jesus Filiacion Tercer
Garcia de Mamani Gutierrez Juzgado de
Gutierrez Paz Letrado
279-2010 Bertha Betty Carrillo | Nilson Gilberto Filiacion Tercer
Brafiez Tapia Valencia Juzgado de
Paz Letrado
658-2011 Luisa Lazaro Flores | Luis Fernado Filiacion Segundo
Aguirre Luan Juzgado de
Paz Letrado
102-2011 Maria Teresa Richard Federico | Filiacion Segundo
Choque Ramos Lluicho Medrano Juzgado de
Paz Letrado
439-2011 Ana Victoria Roberto Carlos Filiacion Segundo
Magquera Acero Roque Tapia Juzgado de
Paz Letrado
484-2011 Ingrid Beltran Roberto Felix Filiacion Segundo
Huaman Aco Vargas Juzgado de
Paz Letrado
046-2012 Marilu Llaclla Hipolito Ninaja Filiacion Segundo
Mamani Anchapuri Juzgado de

Paz Letrado
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228-2012 Angela Calizaya Jimmy Sinoe Filiacion Segundo
Chacolla Cardenas Chaifia Juzgado de
Paz Letrado
443-2011 Ana Norma Cari Toribio Alberto Filiacion Segundo
Ticona Rosas Ale Juzgado de
Paz Letrado
762-2011 Silvia Castro Alejandro Filiacion Segundo
Huarachi Montoya Alave Juzgado de
Paz Letrado
383-2011 Alipio Condorcallo | Nelvina Vilca Filiacion Segundo
Choque Vilca Juzgado de
Paz Letrado
835-2011 Lidia Alanoca Dario Espinoza Filiacion Segundo
Copaja Oliva Juzgado de
Paz Letrado
488-2011 Yovana Jesusa Juan Salustiano Filiacion Segundo
Neyra Javier Oliva Chucaya Juzgado de
Paz Letrado
235-2011 Mara Villanueva Edgar Canque Filiacion Segundo
Cornejo Mamani Juzgado de
Paz Letrado
059-2011 Francisco Villalobos | Cecilia Atencios | Filiacion Segundo
Huanca Llanos-Ramos Juzgado de
Maquera Atencio Paz Letrado
092-2012 Nelson Gilberto Bertha Betty Impugna-cion Segundo
Tapia Valencia Carrillo Brafiez de Paternidad y | Juzgado de
establecimiento | Paz Letrado
de nueva
Filiacion
216-2011 Nieves Miranda Miguel Angel Filiacion Segundo
Choque Foraquita Laura Juzgado de
Paz Letrado
730-2012 Nilson Gilberto Bertha Betty Impugnacion de | Juzgado de
Tapia Valencia Carrillo Barfiez Paternidad y Familia
José Antonio establecimiento | Transitorio
Villanueva Zavala | de nueva
Filiacion

TOTAL
EXPEDIENTES
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POBLACION MUESTRA

Fuente: Archivo de la Corte Superior de Justicia de Tacna-Ao
2008-2013

Poblaciony muestra de Procesos de
Filiacion

m]lm2

Archivo de la Corte Superior
de Justicia de Tacna.

Conforme se advierte del grafico, el 12% de procesos de
filiacion guardan relacién con el tema de investigacion.
Asimismo se advierte que el 12% esta constituido por 3
casos, de los cuales en dos de ellos (Exp. 393-2013,279-
2010) las madres no pudieron establecer la correcta
filiacion de sus hijos con su progenitor bioldgico por estar
casadas), mientras que en el tercer caso (Exp. 730-2012)
el padre bioldgico impugna la paternidad de su hijo tenido
con mujer casada, obteniendo sentencia favorable, toda
vez que la resolucion no se pronuncia sobre la presuncion
pater iest, tampoco se declara la nulidad de la primera
partida del menor donde figura como hijo del marido de
la madre.
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7.-METODOS Y TECNICAS.-
7.1.-METODOS:

Los métodos a emplear en la presente investigacion son principalmente los

siguientes:

a)

b)

d)

METODO DESCRIPTIVO

A través de este método se podra describir y conocer los diversos aspectos,
caracteristicas, requisitos, teorias, principios relativos a la filiacion del hijo
matrimonial por el padre bioldgico no conyuge, asi como la eficacia de la
presuncion de paternidad. Se describira las caracteristicas del fendmeno, hechos,

legislacion internacional, etc.

METODO ANALITICO:

El Método analitico que consiste en la desmembracion de un todo,
descomponiéndolo en sus partes o elementos para observar, de tal manera que
las jurisprudencias internacionales y nacionales relativas al tema de

investigacion seran estudiadas bajo este método.

METODO EXPLICATIVO

La aplicacion de este método permitira explicar objetivamente las relaciones,
consecuencias, efectos en la familia etc. respecto de la filiacion del padre

bioldgico no conyuge.

Mediante este tipo de investigacion se dard a conocer del porqué del objeto de

investigacion, tomando en cuenta el momento historico que nos toca vivir.

METODO INDUCTIVO

Este método nos permitira partir de situaciones particulares sobre procesos de
filiacion por le padre bioldgico no conyuge a fin de a demostrar que debe
excepcionalmente declarase inaplicable la presuncion de paternidad patrimonial.

Este método conducird a obtener conocimientos de lo particular lo general.
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METODO DE ANALISIS COMPARATIVO

Se analizardn las normas internacionales de paises que permiten la filiacion del
hijo matrimonial por el padre bioldégico-no conyuge y jurisprudencia o
procedimientos que viabilicen este caso.

Con este método se busca establecer comparaciones con paises que contiene en
su legislacion normatividad especial para filiacion por el padre biologico, de un
hijo nacido dentro del matrimonio que tiene por padre al marido de la madre, no

siendo este ultimo su padre biologico.

METODO ANALITICO-SINTETICO:

Se ira de lo concreto a lo especifico, esforzandose de penetrar en el objeto de

investigacion.

METODO DEDUCTIVO:

Este método conducira al investigador a obtener conocimientos de lo general a
lo particular. Partiendo desde la institucion de la filiacion  hasta el

reconocimiento de un hijo en condiciones excepcionales.

EL METODO HISTORICO:

Se interpreta los hechos del pasado que han tenido relevancia en materia de
filiacion, asi como los cambios a través del tiempo que han suscitado la

evolucion del Derecho vigente, estudiando asi sus antecedentes historicos.
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7.2.-TECNICAS:

a. ANALISIS DE REGISTRO DOCUMENTAL:

Esta técnica estard en funcion al andlisis exegético de los articulados del C.C.
otros aspectos concomitantes, como son Derechos de las personas contenidos en
la norma Constitucional, Derechos humanos, tratados, Convenciones, analisis

tedrico y doctrinario de las diversas obras, asi como de la jurisprudencia.

b. REVISION, ANALISIS E INTERPRETACION DE JURISPRUDENCIA:

Se procedera a la revision y analisis de jurisprudencia referentes a los procesos
judiciales sobre Filiacion por el padre bioldgico-no conyuge, a efectos de

interpretar los sustentos legales que ampararon las demandas.

c¢. ANALISIS COMPARATIVO DE SISTEMAS JURIDICOS
EXTRANJEROS

Cuya eleccion se hard oportunamente a efectos de determinar las semejanzas,
identidades, diferencias y vacios del ordenamiento nacional y el de los sistemas

confrontados.

d. FICHAS DE INFORMACION JURIDICA

Lo que se realizar4 al momento de recolectar la informacion.
d.1.- Elaboracion de un disefio de la investigacion, el mismo que comprendera
la metodologia a seguirse, hipotesis a comprobarse, los métodos y técnicas

a emplearse, etc.

d.2.-Se procederd a la busqueda de las fuentes de informacion previa de donde
se obtendran los datos de la investigacion, como son las fuentes
bibliograficas (libros, normas legales, revistas juridicas, separatas) sobre
doctrina y legislacion internacional que describen la filiacion del padre

biologico tenido con mujer casada, via proceso judicial. Asimismo se
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solicitara el apoyo y asesoria de personas especializadas o de informacion
especializada que devenga de abogados, psicologos, docentes, asistentas

sociales.

LA ENCUESTA

La encuesta estara dirigida a la poblacion previamente establecida, a efectos de
indagar su PREDISPOSICION de ser el caso, a impugnar la filiaciéon de su hijo

bioldgico que ha sido concedida a un tercero, en base a la presuncion.

LA ENTREVISTA

La entrevista se realizard a abogados litigantes especializados en materia de
familia, opinion sobre la eficacia de las normas legales referidas a la filiacion

como institucion.

EL CUESTIONARIO

El cuestionario sera aplicado a abogados litigantes, hombres casados sin hijos,
hombres casados con hijos, hombres solteros con hijos, hombres solteros sin
hijos, mujeres casadas sin hijos, mujeres casadas con hijos, mujeres solteras con
hijos, mujeres solteras sin hijos que se encuentren dentro de las edades entre 20

y 65 afos.
Una vez recopilados todos los datos y organizado el material de investigacion se

procedera al andlisis e interpretacion de los datos obtenidos para finalmente da a

conocer los resultados de la investigacion mediante la Tesis de Grado.
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CAPITULO IV : RESULTADOS

1.-ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS.-

En esta investigacion se ha empleado la encuesta como técnica de rocojo de
informacion por medio de preguntas escritas en un cuestionario impreso, a fin de que
los encuestados, respecto a su forma son preguntas cerradas dicotdmicas, y a su
clasificacion de acuerdo con el fondo son preguntas de informacion, intencidon y
opinion.

Asimismo se ha empleado la técnica de la entrevista, conteniendo este mismo marco
de preguntas, en los casos en que los entrevistados eran Jueces o Fiscales, en razon al
tiempo, pues estando en sus respectivos Despachos cumpliendo su deber, han tenido a
bien colaborar con esta investigacién, donando algunos minutos de su tiempo, al

contestar las preguntas que les venia haciendo.

Los datos obtenidos mediante la técnica del muestreo, han sido sometidos a un:
Analisis estadistico de la informacion, encuestas a 96 personas, divididas entre
Abogados litigantes, magistrados (jueces y fiscales), Abogados maestros
universitarios, abogados estudiantes de maestria en derecho civil, Abogados Jueces de
Paz, Abogados administrativos del Poder Judicial, psicélogos forenses, estudiantes de
Derecho Pre-grado (Gltimos ciclos), hombres casados sin hijos, hombres casados con
hijos, hombres solteros con hijos, mujeres casadas sin hijos, mujeres casadas con hijos,
mujeres solteras con hijos, que se encuentren dentro de las edades entre 20 y 65 afios,

lo que seria igual a la muestra.

86



Universidad Privada de Tacna
Maestria en Derecho Civil y Comercial

CUADRO N°. 1

(Es posible que la filiacion matrimonial nos plantee una presuncion iuris tantum
acorde con los derechos constitucionales a la identidad bioldgica y a la verdad?

RESPUESTA MUESTRA
SI 95

NO 1

TOTAL 96

Resultado N° 01

ES| ENO

1%

Fuente: Elaboracion Propia
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CUADRO N°. 2

(Qué nivel de observancia: cumplimiento, obediencia, acatamiento, tiene para Ud. los
derechos constitucionales a la identidad bioldgica y a la verdad?

RESPUESTA MUESTRA
Alto Nivel 94

Bajo Nivel 2

TOTAL 96

Resultado N° 02

H Alto Nivel mBajo Nivel

2%

Fuente: Elaboracion Propia
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CUADRO N°. 3

(Qué nivel de inobservancia: contravencion, quebrantamiento con respecto a los
derechos Constitucionales a la identidad bioldgica y a la verdad cree Ud. que se estan
dando en la sociedad, actualmente?

RESPUESTA MUESTRA
Alto Nivel 87

Bajo Nivel 9

TOTAL 96

Resultado N° 03

H Alto Nivel m Bajo Nivel

Fuente: Elaboracion Propia
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CUADRO N°. 4

(Estan reconocidos en la normas del Codigo Civil los derechos a la identidad bioldgica
y la verdad, respecto a la permision de que un padre bioldgico reconozca a su hijo
tenido con mujer casada?

RESPUESTA MUESTRA
NO 89

SI 7

TOTAL 96

Resultado N° 04

ENO mS|

Fuente: Elaboracion Propia
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CUADRO N°. 5

(Qué nivel de eficacia, validez o utilidad tendria para los padres biologicos, la
existencia de una norma en el Codigo Civil que les permita reconocer a su hijo tenido
con mujer casada de otro matrimonio?

RESPUESTA MUESTRA
Alto Nivel 95

Bajo Nivel 1

TOTAL 96

Resultado N° 05

H Alto Nivel m Bajo Nivel

1%

Fuente: Elaboracion Propia
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CUADRO N°. 6

(Existe vacio en el Codigo Civil en cuanto al reconocimiento Judicial del padre
bioldgico sobre su hijo tenido con mujer casada de otro matrimonio?

RESPUESTA MUESTRA
SI 90

NO 6

TOTAL 96

Resultado N° 06

ESI ENO

Fuente: Elaboracion Propia
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CUADRO N°. 7

(Cree Ud. que es necesario que el Cédigo Civil se adecue a la realidad social y familiar

del pais?

RESPUESTA MUESTRA
SI 95

NO 1

TOTAL 96

Resultado N° 07

ESI ENO

1%

Fuente: Elaboracion Propia
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CUADRO N°. 8

(Qué nivel de necesidad cree Ud. que tiene la sociedad en cuanto a que el Codigo Civil
regule que el padre biologico reconozca judicialmente a su hijo tenido con mujer casada
de otro matrimonio y que tiene como padre al marido de ese matrimonio?

RESPUESTA MUESTRA
Alto Nivel 92

Bajo Nivel 4

TOTAL 96

Resultado N° 08

H Alto Nivel m Bajo Nivel

4%

Fuente: Elaboracion Propia
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CUADRO N°. 09

(Qué nivel de necesidad existe en cuanto a que las relaciones juridicas y aquellas de las
que se deriven obligaciones, deben de tener como fuente situaciones veridicas que
permitan asumir las consecuencias de sus propios actos?

RESPUESTA MUESTRA

Alto Nivel, es 96
necesario

Bajo Nivel, es 0
irrelevante

TOTAL 96

Resultado N° 09

M Alto Nivel, es necesario M Bajo Nivel, es irrelevante

0%

Fuente: Elaboracion Propia
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CUADRO N° 10

(Qué nivel de necesidad existe en cuanto a regular a la vez la paternidad del padre
bioloégico no coényuge y también la presuncion de paternidad del marido del
matrimonio?

RESPUESTA MUESTRA
Alto Nivel 90

Bajo Nivel 6

TOTAL 96

CuadroN° 10

H Alto Nivel mBajo Nivel

Fuente: Elaboracion Propia

96



Universidad Privada de Tacna
Maestria en Derecho Civil y Comercial

CUADRO N°. 11

(Es necesario armonizar la regulacion de la paternidad del padre bioldgico en cuanto a
su hijo tenido con mujer casada y la presuncion de paternidad del marido de ese
matrimonio?

RESPUESTA MUESTRA
SI &9

NO 7

TOTAL 96

Resultado N° 11

ESI ENO

Fuente: Elaboracion Propia
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CUADRO N°. 12

(Estan reconocidos los derechos constitucionales a la identidad bioldgica y a la verdad
dentro de la familia y sociedad?

RESPUESTA MUESTRA
SI 88

NO 8

TOTAL 96

Resultado N° 12

ESI ENO

Fuente: Elaboracion Propia
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CUADRO N°. 13

(Qué nivel de necesidad cree Ud. que existe, en cuanto a que el Cédigo Civil en una
medida plena regule el reconocimiento judicial del padre bioldgico respecto de su hijo
tenido con mujer casada de otro matrimonio, cuando ya tiene como padre al marido de
ese matrimonio, por la presuncion legal de paternidad?

RESPUESTA MUESTRA
Alto Nivel 87

Bajo Nivel 9

TOTAL 96

Resultado N° 13

H Alto Nivel m Bajo Nivel

Fuente: Elaboracion Propia
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2.-ANALISIS DE LA ENCUESTA.-

De las personas encuestadas y entrevistadas el 99% apoyan la tesis de la posibilidad de
una presuncion iuris tantun en la presuncion matrimonial, concordado con un 94% que
creen que se debe armonizar los derechos constitucionales de la identidad bioldgica y
verdad con la legislacion civil, sin embargo lo que me resulta satisfactorio conocer es
que en un 100% los entrevistados coinciden que es el padre biologico el llamado a
asumir las consecuencias de sus propios actos, dando lugar al establecimiento al goce
del derecho a la identidad basado en la aplicacion de la ciencia y tecnologia, toda vez
que mediante la prueba del ADN y demds pruebas de contrastacion genética, se va a
conocer esta verdad basica y esencial en el ser humano, cual su identidad, en tanto la
posibilidad de la presuncién iure et de iure sera destruida gracias a los medios
cientificos de identificacion, con lo que la hipotesis inicial se hara una realidad

sostenible.

3.- VERIFICACION.-

Verificacion y contratacion de hipotesis.-
“Es posible que la filiacion matrimonial nos plantee una presuncién iuris tantum, acorde

con los derechos constitucionales a la identidad bioldgica y a la verdad”

De acuerdo a los resultados obtenidos en los cuadros N° 1,2,3,4,5.6,7.,y 13 de la

Encuesta y entrevista sobre la posibilidad que la filiacion matrimonial plantee

una presuncion iuris tantun en vez de una iure et de ieure, se ha probado que los

encuestados y entrevistados estan de acuerdo con el enunciado, y acorde con

nuestros tiempos confian en la intervencion de la ciencia, como fuente de

certeza que respalde la filiacion matrimonial.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

I.-CONCLUSIONES

1. La filiacion en estos tiempos no esta determinada por inferencias en base a
hechos, sino en base a técnicas cientificas biologicas que crean certeza respecto
de la existencia o no del vinculo de parentesco, en concordancia con la
ESCUELA EXEGETICA, toda vez que la base legal y normativa se encuentra

contemplada en los Tratados internacionales de DD.HH.

2. La identidad bioldgica de un ser humano debe establecerse mediante la prueba
cientifica concluyente denominada ADN, la que determinard la filiacion judicial
de paternidad extramatrimonial, y en ese entender la ESCUELA
INTEGRACIONISTA DEL DERECHO, comprende a la identidad bioldgica

dentro del los derechos humanos y en consecuencia ampara su proteccion.

3. El derecho a la identidad bioldgica y a la verdad no puede depender del género y
estado civil de los progenitores, pues este hecho es discriminante, asi tampoco
de un vacio legal que prohiba al padre biolégico a reconocer a su hijo, o de la
espera de que el “padre legal”, niegue la paternidad, porque la identidad es, un

derecho fundamental.

4. Establecer restricciones normativas que impidan a un padre reconocer a su hijo
so pretexto de las presunciones de paternidad vulnera el derecho a la identidad y
a la verdad, a conocer su origen familiar, llevar el apellido del padre y de este

ultimo a legar el apellido a su hijo, toda vez que al amparo de la ESCUELA
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DOGMATICA, el hombre posee libre albedrio, en tanto la capacidad de asumir

responsablemente las consecuencias de sus actos.

Ciertamente, es posible que la filiacion matrimonial nos plantee una presuncion
iuris tantum en virtud a que en la actualidad existe el examen de ADN, examen
de contrastacion genética, con validez cientifica plena, que va a confirmar la

paternidad bioldgica y por ende el conocimiento de la verdad.

La presuncién matrimonial al admitir una presuncion iuris tantum, no sélo va a
generar consecuencias legales que partan de una verdad cientifica irrefutable,
sino ademas va a permitir el goce del derecho fundamental de identidad del

menor, de conocer a sus padres y de ser cuidado por ellos.

En una medida plena los derechos constitucionales a la identidad biologica, a la
verdad, al uso de las pruebas de ADN, limitan la aplicacion automatica de la
presuncion iure et de ire porque el nexo bioldgico ahora estard sustentado por la
ciencia y tecnologia, por lo que cada persona ostentard la filiaciéon que realmente
le corresponda, lo que sera vital para formar su personalidad y para su desarrollo

historico- existencial.
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II.-RECOMENDACIONES.-

1. Recomiendo que esta propuesta, fruto del estudio juridico social, sirva para que
el ser humano goce de la identidad que le corresponde bajo el sustento de la
ciencia que con el examen de ADN, pruebas de contrastacion genética y demas

pruebas de indole bioldgico se establezca la real filiacion.

2. Recomiendo la implantacion de una politica nacional de salud publica familiar a
efectos de que al interior de las familias se fortalezca el valor de la verdad, de la

identidad de cada unos de sus integrantes.

3. Que se adhiera al art. 361 de C.C. la realizacion de la prueba cientifica génica,

en los casos que un padre biologico reclame la paternidad de su hijo.

4. Que esta propuestas sea ventilada tomando cuenta los conflictos de Salud
Publica como el suicidio, que se da en los jovenes al conocer su verdadera
identidad al paso de varios afios, lo que se hubiera evitado si al interior de la
familia y como politica de estado, desde un inicio se hubiera actuado con respeto
al verdadero derecho de identidad de cada ser humano, con respaldo de la

ciencia y tecnologia.

5. Que el derecho a la identidad prepondere sobre cualquier artificio que pretenda

soterrar el verdadero origen de nuestra existencia.

6. Una cruzada nacional a fin de que se difunda el derecho a ser considerado hijo
de nuestros padres reales, en aras del respeto a nuestros derechos humanos, y
con el proposito de educar a nuevas generaciones sobre la importancia del valor

de la verdad en nuestras vidas y sus implicancias futuras.
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PROYECTO DE LEY

INCIDENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL
El presente proyecto de ley reconoce y da eficacia a las pruebas con validez cientifica a
fin de determinar la real filiacion del hijo nacido dentro del matrimonio.

Por lo expuesto, y:

CONSIDERANDO:
Que la Constitucion Politica del Perti protege la defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad como fin supremo de la sociedad y del estado, igualmente el
derecho a la vida, a su identidad, a su integridad Moral, psiquica y fisica y a su libre
albedrio y bienestar.

En consecuencia, habiendo cumplido lo establecido en el Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial se propone el siguiente proyecto de ley.

FORMULA LEGAL:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA.-
De conformidad con la aprobacion de la Comision de Justicia, el Congreso de la
Republica del Peru, ha dado la Ley siguiente.

LEY AMPLIATORIA DE FILIACION MATRIMONIAL.-

Art. 361 del C.C.
El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos dias siguientes a
su disolucion tiene por padre al marido, salvo prueba cientifica en contrario.

Comuniquese al Sefior Presidente de la Republica para su promulgacion.
En Lima a los...de Agosto de 2012.
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