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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion cientifica busca determinar la incidencia del
Derecho a la Identidad Bioldgica en las resoluciones de nuestra Corte Suprema en materia
de impugnacion de la filiacion matrimonial. También pretende ampliar la base tedrica y los
instrumentos juridicos previstos en el Cédigo Civil para la materia, persiguiendo asi, no sélo
brindar capacidad de negacion de la filiacion matrimonial al padre; ademas de analizar y
reflexionar criticamente los principios que fundamentan y orientan el actual sistema filiatorio
peruano y su normatividad. Han existido modificaciones normativas sobre filiacion
matrimonial, pero es claro que se evidencian lagunas o contradicciones en ciertos aspectos,
lo que brinda como resultado una regulacion que pretende adaptarse, pero no consigue la
adecuacion acertada. La verdad biologica y la realidad juridica son base y fundamento de
esta investigacion, que tiene como objetivo evidenciar la afectacion al principio de Interés
Superior del Nifio y especificamente al Derecho a la Identidad Biolodgica, perjuicio que se
da en algunos casos en respuesta a las limitaciones en ciertos aspectos o criterios de la
Impugnacién de la Filiacion Matrimonial en el Cédigo Civil. Hoy en dia, existen puntos
discrepantes entre lo que establece como fundamentos el Derecho y la realidad. Para en
efecto evidenciar la anterior, se recurrio al analisis de los aspectos legales, constitucionales,
doctrinales, jurisprudenciales y a la legislacion comparada, ademas de, realizar entrevistas a

especialistas en la materia.

PALABRAS CLAVES: Derecho a la Identidad Bioldgica, Interés Superior del

Nifo, Filiacion Matrimonial, Impugnacién de la Filiacion Matrimonial.
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CAPITULO I: INTRODUCCION
1.1. Realidad problematica

Desde hace algunas decadas hasta la actualidad, se ha generado un vasto recorrido y
desarrollo juridico a nivel internacional en materia de derechos en favor de los nifios y de
los adolescentes, tal es asi que, el 02 de setiembre de 1990 se vigorizo6 la Convencion Sobre
los Derechos de los Nifios, el cual se dio a través de la Oficina de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas. Dicho suceso marcaria un hito importante en la materia, ya que, las
naciones que ratificaron dicha Convencién, como lo hizo el Peru el 04 de setiembre de 1990,
se obligan a generar ciertos cambios en sus planos normativos en referencia a los derechos
de los méas pequefios y a brindar la proteccion propia de un Interés Superior, el cual se
consagra como principio en el primer parrafo del Articulo 3° de la propia Convencion, de la
misma manera, los Articulos 7° y 8° de la misma hacen referencia a un tema sumamente
importante, es asi que, en el primer caso refiere al tema de la identidad del menor y de la
posibilidad de conocer a sus padres y a ser cuidados por ellos y en el segundo caso, al respeto
de los nifios y a la preservacion de su identidad. La Constitucion Politica del Per( de 1993,
también manifiesta expresamente en parte del inciso 1 del Articulo 2, que toda persona posee
el Derecho a la Identidad, al igual que el Articulo 6° del Codigo del Nifio y del Adolescente,
Ley N.° 27337, el cual ademas agrega en parte que el Estado se encargara de la proteccion

de la integridad e identidad del menor.

Resulta en evidente que, existe un gran marco de proteccion a la identidad de los
menores, tanto desde el plano internacional como del marco normativo nacional, pero ¢qué
realmente se entiende por identidad como concepto juridico que involucra derechos

superiores y de gran trascendencia? El Per( ha dado grandes avances en materia de Identidad
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Biologica, si bien es cierto, dicho desarrollo no es propiamente realizado desde el plano

normativo, por lo contrario, se han desarrollado Casaciones de la Corte Suprema de la
Republica del Peru, tal es el caso de la Casacion No. 5646 — 2017 del Cusco, o la Casacion
2236-2017 de Lambayeque que, a traves de su motivacion, brindan supremacia a la Identidad
Biologica, a la verdad legal, a la verdad o identidad biogréafica, sobre la identidad juridica o
también conocida como dindmica. Uno de los grandes problemas que contradicen esa
evolucion generada por medio de sentencias y de casaciones en si, es el que produce la actual
regulacién civil en materia de impugnacién paterno filial, dado que el Articulo 362° del
Codigo Civil peruano, especifica que “El hijo o hija se presume matrimonial, salvo que la
madre declare expresamente que no es del marido”, es decir, la madre es quien en primer
momento puede declarar de manera expresa que el hijo o hija nacido o nacida en el
matrimonio no es del marido, a posteriori, el Articulo 363° del mismo Cddigo, brinda la
posibilidad de negacion del hijo nacido durante el matrimonio Gnica y exclusivamente al
marido, mas no al propio hijo o hija, ni tan siquiera por medio de representacion de la propia
madre o en defecto del propio Estado, hecho que como se demostrara a través del analisis de
la Casacién 2236-2017 Lambayeque entre otras, se atenta, asumiendo el Interés Superior del

Nifio, contra el Derecho a la Identidad Bioldgica.

A su vez, el articulo 361° del Cédigo Civil peruano determina como principal pilar a
la presuncion de paternidad, la que resulta en conveniente y hasta en ideal para la sociedad,
ya que siempre los hijos nacidos dentro del matrimonio han de presumirse matrimoniales,
pero por experiencias relatadas en los resoluciones a tratar, no siempre sucede que los hijos
nacidos dentro del matrimonio resultan siendo matrimoniales, por ende esta presuncion
podra verse desvirtuada en mérito de la verdad bioldgica y de la capacidad de accién judicial

para poder legalmente otorgar al interesado su verdad biografica, vale precisar que, el
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articulo 362°, tras su ultima modificacion que versa del 24 de agosto del 2018, la madre

puede tumbar la presuncién de paternidad con su sola declaracion expresa, entonces, cabria
preguntarse ¢sera suficiente una declaracion?, ¢Hasta qué momento se podra dar tal
declaracion? Entre otras interrogantes. Queda a este punto claro que, la presuncion de
paternidad que antiguamente pretendia ser iuris et de iure, hoy por hoy sus alcances no son
absolutos y que su posicion imperativa ya se puede ver totalmente desvirtuada con la simple
declaracion expresa de la madre, con existencia de elementos probatorios totalmente
convincentes y con la capacidad juridica y social de quienes administran justicia. Si bien es
cierto, el legislador a través de la regulacion dada en los articulos mencionados y a partir de
la presuncion de la paternidad, busca proteger la Familia y la propia constitucionalizacién
de ésta, es claro que no es natural y propio de una institucion tan pura como lo es la Familia,
el desnaturalizarla en base al engafio o mentira y dejar unicamente al criterio del marido la
decision de accionar o no para la negacion o impugnacion de la paternidad tal cual lo
especifica el Codigo Civil peruano en su articulo 363°, cuando el interés de proteger al menor
en todos los aspectos posibles incluyendo de manera fundamental la identidad biolégica, le
corresponden a los padres y al propio Estado.

Estas posiciones limitativas del Derecho a la Identidad Biologica ya se vieron
superadas en algunas legislaciones de paises vecinos, como el caso colombiano que varié su
articulo 217°y 218° del Caodigo Civil, el cual asumian una postura similar a la nuestra, por
la Ley 1060 del 2006, la cual expresa en parte del contenido total que, la impugnacion de la
paternidad podra ser solicitada por el propio hijo, por el padre o por el padre bioldgico y la
madre, o tomando un caso europeo como el galo que, por medio de lo normado en el articulo
318 del Cadigo Civil Francés otorga la posibilidad de que la madre realice la negacién de la

paternidad de su esposo, pero bajo condiciones estrictas, las cuales son, los limites de plazo
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para la accion de la impugnacion los cuales pueden ir desde cinco a diez afios dependiendo

de algunas particularidades relatadas por el codigo civil de Francia, agrega legitimidad para
la accion al hijo o al padre bioldgico, sin limite de tiempo en el caso del primero. Sin ir mas
lejos, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina, en sus articulos 589° y 590°
manifiesta que la paternidad podra ser impugnada por el hijo, la madre o tercero que sustente
legitimo interés, pero otorga contradictoriamente un plazo limite de un afio desde el
nacimiento del nifio o desde el conocimiento de la no paternidad tal cual la realidad espafiola.
De esta manera las legislaciones ejemplificadas, de alguna u otra manera acogen supuestos
mas amplios y l6gicos, a fin de proteger o conservar la verdadera identidad biologica, es asi
que, en primer término en dichas legislaciones existe la posibilidad de que el hijo acceda
debidamente representado por quién corresponda en caso sea menor de edad o por cuenta
propia en caso ya sea adulto, a la justicia por mérito de un derecho de accién, pero
debidamente condicionado con el objetivo de la proteccion del interés superior del nifio o de
la identidad bioldgica y ademas la armonizacion del objeto de la accién con el valor de la
verdad legal y de la verdad bioldgica.

En este punto es factible reconocer la problematica que se pretende tratar y para la
cual se propondran soluciones viables que no involucren una afectacion al Interés Superior
del Nifio, ni a la Identidad Bioldgica de la persona, ni a la presuncién de paternidad
matrimonial propiamente dicha y por consiguiente cambiar el panorama relatado, que

definitivamente no es el idoneo.
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e Marco Tedrico

I. La Filiacion Matrimonial en el Peru - Conceptos y Fundamentos.

El devenir del presente capitulo, desde una perspectiva amplia estéa destinado a poder
explicar el sistema de la filiacion matrimonial, detallando principalmente sus fundamentos
y conceptos generales y especificos, que versan en el marco del Derecho de Familia en el
Perd, considerando como instrumentos de trabajo a la doctrina, a la jurisprudencia, a la
Constitucion Politica del Peri — 1993y principalmente al Codigo Civil peruano en su version

de 1852, 1936 y 1984.
I.1. La Filiacion

El vinculo que representa la filiacion es el de aquel lazo que une a un hijo a sus
padres, podra ser filiacion paterna o filiacion materna; se presume que dicho lazo es de
naturaleza biolégica. Entonces, en sentido amplio, se entiende a la filiaciébn como el lazo
natural de unién que amarra a un hijo a sus dos progenitores; tal unién, como hecho juridico,
genera una serie de efectos de la misma naturaleza. (Ochoa G, 2006)

En mera terminologia juridica, la filiacion cabe como un sinénimo de vinculo, es asi
como, por lo general consiste en las relaciones dadas de forma natural tanto entre parientes
ascendientes y descendientes, y si se concretiza alin mas, entre los padres y madres con
relacion hacia sus hijos. Es importante ubicarse en que, la filiacion entendida en virtud de lo
que se expresa en el parrafo anterior se regula en el Libro de Familia del Codigo Civil
Peruano, el cual se fomenta principalmente en mérito de que las personas posean vinculos
tanto paternos filiales como maternos filiales, los cuales han de establecerse con todas las
formalidades aplicables y por el cual también, se generan una serie de consecuencias con

relevancia netamente juridicas.
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Un concepto técnico determinado es el que brinda (Cabanellas de Torres, 1998),

quien precisa que por antonomasia para el Derecho Civil. filiacion significa, el origen de los
hijos respectos de los padres; la descendencia dada de padres progenitores a hijos; ademas
del reconocimiento que el hijo posee con respecto a sus padres (padre o madre), por las
obvias circunstancias que involucran la concepcion y el nacimiento, en relacion con el estado
civil del que gozan los progenitores.

Para (Amado Ramirez, 2022), la filiacion involucra parentesco lo que significa que,
el vinculo paterno — filial, no solo entrelaza al hijo con su padre, sino también con los
familiares del padre, en donde el hijo puede integrarse en calidad de nieto, biznieto,
tataranieto, con respecto a los ascendientes del padre o como sobrino en relacion a los
hermanos del padre o en calidad de nietos sobrinos en referencia a los tios abuelos, también
del padre y lo mismo ocurre en la relacion de naturaleza materno filial, se considera también
a lo conceptualizado por la autora (Ferndndez Revoredo, 2013), “la filiacion guarda dos
conceptos y es que define el primero como de caracter relacional, es decir, el de progenitor
0 progenitora, el cual sirve para nombrar a aquel vardn y a aquella mujer que aportaron su
material genético para la concepcion de un hijo. En suma, conocer a quienes nos engendraron
constituye parte del ejercicio del derecho fundamental a la identidad”. (p. 53).

Se interpreta por los conceptos anteriores que, en la filiacion ha de existir un aporte
tanto del esposo, como de la esposa y de su material genético en el proceso de concepcién
del hijo, por el cual el menor podra conocer su realidad bioldgica e integrarse a ella
comprometiendo a la vez a la proteccién constitucional a la identidad. Ademas, la autora
peruana en referencia sefiala, “un segundo concepto relacional, es el de paternidad-
maternidad, que alude a un rol social de cuidado, crianza, afectividad y sostenimiento de a

quien se considera un hijo o hija. Si bien es esperable que la condicién de padre o madre
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recaiga en los progenitores, no siempre es asi debido a diversos factores, que pueden ir desde

el abandono hasta la utilizacion de una técnica de reproduccion asistida con material genético
donado an6nimamente”. (Fernandez Revoredo, 2013, p. 54).

A considerar de (Sanz-Diez de Ulzurrun Escoriaza, 2006), “La filiacion, es la
relacién o vinculo que se establece entre una personay sus progenitores. Inicialmente es un
puro hecho bioldgico que se basa, pues, en el vinculo natural de sangre que se crea cuando
una persona ha sido procreada por otra. EI Derecho recoge esta relacion y la regula, creando
una relacion juridica entre padre e hijos”. (p. 02).

También existen conceptos de quienes consideran a la filiacion un término enlazado
directamente con el aspecto juridico, apartando cualquier consideracion sobre lo biologico,
tal es el caso siguiente: “Relacion de parentesco que establece la Ley entre un ascendiente y
su descendiente inmediato”. (Romo Pizarro, 2000). Se atna al conceto anterior el realizado
por los autores argentinos (Bossert y Zanoni, 2004) que detallan, “Y es que la filiacion es el
vinculo de naturaleza juridica que relaciona a padres e hijos, los mismos que se determinan
por la procreacion”. Se evidencia que abordan el aspecto de la filiacion desde una base
puramente juridica.

Lopez del Carril (1984, como se cité en Jara y Gallegos, 2022) sefiala en
referencia al concepto de filiacion que ésta es la relacidn bioldgica que une a un determinado
sujeto con el padre que lo engendrd y naturalmente, con la madre que lo alumbro.
Evidentemente un concepto que también se distancia de los del parrafo anterior, ya que funda
la base en la relacion bioldgica.

Entonces, bien es cierto que, el vinculo que une a un hijo con sus padres progenitores
es el de la filiacion, siendo que ésta genera derechos y obligaciones; importante es concluir

que, la filiacion biolégica y la juridica no tienen que coincidir forzosamente.
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Histdricamente todo lo concerniente a la filiacion, tiene como sélidas bases aspectos

morales, lo que da una estructura de derecho tradicional. Y es que, la proteccion integral de
la familia es un fin principal de nuestro Estado, consideracion nada objetable, ya que la base
principal de la sociedad es la familia por ende merece la proteccién y vigilancia del aparato
estatal. También es cierto que, la filiacion y sus efectos siempre se veran tendientes a variar
conforme varie la conciencia social de una realidad determinada.

Determinar o establecer la filiacion es supremamente importante, ya que origina las
relaciones familiares, ademas que establece derechos y deberes referidos a la potestad
parental, los drdenes sucesorios, el derecho de alimentos y lo correspondiente a la
nacionalidad. (Serrano Quintero, 2017)

La filiacion en si también posee categorias o clasificaciones, las cuales son, la
filiacién por naturaleza (procreacion), la filiacion adoptiva (voluntaria) y filiacion derivada
de la aplicacién de métodos de procreacion asistida. (Amado Ramirez, 2022). Se agrega que,
la filiacion natural, se divide en filiacion matrimonial y extramatrimonial, siendo que para
fines del presente trabajo el desarrollo se centra en la primera.

Cabe cerrar el presente apartado insistiendo en lo que se mencioné lineas arriba; la
filiacién es fuente de derechos y deberes, lo que significa el poder cubrir aspectos como los
alimentos, trascender en materia sucesoria o de derechos estrictamente personales, como el
del nombre. Y se considera a (Cornejo Chavez, 1985) ya que indica que de toda relacion de
parentesco que pueda existir, la de la filiacién es la mas importante ya que vincula a un
individuo con sus antepasados y con sus descendientes, lo que se contempla como filiacion
en sentido amplio genérico, pero hay cabida para lo méas importante, la filiacion en sentido

estricto, lo que refiere al vinculo entre padres e hijos.
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1.2. La Filiacion Matrimonial.

Se entiende por filiaciébn matrimonial como el vinculo de parentesco consanguineo
que existe entre el hijo y su madre y su padre, quienes son esposos entre si. (Lopez Herrera,
1970) y es que, para que la filiacion de un hijo devenga en matrimonial, es necesario que
existan previas nupcias, ademas de que el acto para su concepcion se haya dado dentro del
curso de la unién matrimonial y que el concebido sea fruto del hombre, quien es esposo de
la madre del hijo.

Para consolidar lo anterior se menciona lo que ensefian Ripert y Boulanger (1963,
como se cito en Jara y Gallegos, 2022), sobre la filiacion legitima o matrimonial y es que
sefialan que ésta se da, cuando el padre y la madre del menor han constituido una familia
establecida por el matrimonio y el hijo ha sido concebido o por lo menos ha nacido durante
ese connubio. Vale precisar que, en contraste por el concepto brindado por los tratadistas
franceses, se precisa que el hijo sera matrimonial cuando se conciba dentro del matrimonio
asi nazca fuera de él, considerando los plazos aplicables por la legislacion, segun el caso.

Son hijos legitimos o matrimoniales aquellos que sean engendrados por padres
debidamente unidos en matrimonio, siendo su motivo principal; en Roma, a la presente
forma de filiacion, se le brindé el nombre de filiacion legitima. (Varsi Rospigliosi, 1999)

El autor citado en el parrafo anterior, (Varsi Rospigliosi, 1999) también indica que
la filiacion matrimonial era la derivada por efectos del matrimonio generando para los hijos
la condicion de personas libres con todos su derechos civiles y politicos constituidos, por lo
gue se entiende que tiempo atrds los hijos legitimos gozaban de derechos que los no
matrimoniales no podian alcanzar por su condicidn filiatoria.

En cuanto a la filiacion matrimonial, (Diez Picazo y Gullén, 2001) sefialan que, no

necesariamente se deriva de un hecho bioldgico. De cierta forma, se puede decir que, una
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cosa es ser padre y otra muy distinta es ser progenitor, frase cada vez mas acufiada dentro de

la sociedad y en el interno de la justicia, entonces se interpreta nuevamente que verdad
bioldgica y verdad juridica no siempre concurren entrelazadas a filiacion.

Lo correspondiente a la filiacion matrimonial en el Perq, se regula especificamente
en el Libro Il del Cadigo Civil, correspondiente a Derecho de Familia, Seccion Tercera
referido a la sociedad paterno filial, Titulo .

(Corral Talciani, 2003), en su trabajo sobre la filiacion, indica que existe filiacion
matrimonial cuando el vinculo filial esta establecido o se establece simultdneamente respecto
del padre y la madre, y media matrimonio entre éstos. Lo ideal para la correcta filiacion
matrimonial y en bienestar del desarrollo del menor, es que se vean ligadas la verdad
bioldgica a la verdad juridica, siendo que no siempre es asi por diversos aspectos, que pueden
devenir desde la infidelidad, abandono, negligencia, adopcion o por la concepcion por
medios alternativos de reproduccion, entre otros.

Sobre la filiacion matrimonial, (Amado Ramirez, 2022), indica que se trata de una
filiacién originada en virtud de una presuncion legal, ya que el ordenamiento juridico en el
caso peruano presume que el hijo nacido en matrimonio tiene por padre al esposo de la
madre. La presuncion gque se menciona, se denomina presuncion pater is, y es lo que le da
razon a la filiacion matrimonial.

Y es que se deduce, que la filiacion es matrimonial no Unicamente cuando el hijo
nazca dentro del matrimonio, sino también cuando sea concebido dentro de éste, sin importar
la extincion del matrimonio. (Dominguez Guillén, 2008). Sin duda conceptualizacion mas
precisa, al menos con respecto a la realidad actual, sustentando que se presume hijo

matrimonial el concebido dentro del mismao.
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Se precisa que, el articulo 361° del Codigo Civil Peruano sostiene la filiacion

matrimonial y se fundamenta en el Pater is, siendo que el articulo que le continua, el 362°
también sostiene una narrativa que mantiene hasta cierto punto, la presuncion de paternidad

dentro de la institucién del matrimonio.

1.1.1. Teorias que Determinan la Filiacion Matrimonial en el Peru.

Para poder tratar el apartado es importante conocer y entender las teorias existentes
que funcionan como fuentes de filiacion en la existencia de un vinculo matrimonial, por ello
son las que tratan de determinar qué hijos son o no matrimoniales.

Teoria de la Concepcion: Segun la teoria de en referencia, (Cornejo Chéavez,

1985) narra que todo hijo engendrado por padres casados y que por consiguiente

nazcan durante el matrimonio o sean alumbrados posteriores a la disolucion del

matrimonio, seran matrimoniales. Por su parte (Varsi Rospigliosi, 2013) relata que
son hijos matrimoniales los alumbrados por los padres unidos en matrimonio, sea
que el nacimiento ocurra dentro de la union nupcial o en su defecto, sean
alumbrados luego de disuelto o anulado dicho vinculo. Los que fuesen concebidos
previo al evento matrimonial, seran determinados como hijos extramatrimoniales,
aun cuando el alumbramiento haya sucedido una vez realizado el casamiento. La
teoria de la Concepcion marca una resaltante diferenciacion entre los hijos de
mismos padres y los que no.

En resumen, para esta teoria, la concepcion previa al matrimonio resulta en
una posterior filiacion extramatrimonial, mientras que si se da durante o si se
alumbra luego de disuelta o anulada la unién matrimonial serd una filiacion

matrimonial.
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Teoria del Nacimiento: Esta depende de que los hijos sean alumbrados al tiempo

en que los padres estén involucrados en matrimonio sin importar en mayor medida
en qué momento fueron engrandados. (Cornejo Chavez, 1985); en cuanto a la
presente teoria se detalla también que, los que nazcan estando sus padres unidos en
matrimonio sin importar el momento del engendramiento, seran considerados hijos
legitimos 0 matrimoniales. Se agrega; y es que, en mérito a esta teoria se entiende
que todo nifio concebido antes de la celebracion del enlace nupcial sera reconocido
oportunamente como matrimonial en tanto y en cuanto nazca una vez celebrado y
consolidado el matrimonio, por lo contrario, no lo seran los nacidos con
posterioridad a la disoluciébn matrimonial; lo precedente a pesar de que la
procreacion se establecié durante su vigencia. (Varsi Rospigliosi, 2013)

En resumen, los hijos que se conciban dentro del matrimonio pero que
nazcan con posterioridad a la disolucién de éste, por la teoria del nacimiento, se
consideran extramatrimoniales. Los hijos que nazcan durante el matrimonio, sin
importar si se concibieron dentro del vinculo nupcial o no, se consideran
matrimoniales.

Teoria Mixta. A la revision de nuestro cddigo civil y de algunos de sus apartados
como el articulo 1°, articulo 243° en su inciso 3 o los incisos 1 y 2 del articulo
363°, se denota que este texto legal adopta la teoria en revision. Para brindar
sustento a lo que se indica, nos remitimos a (Varsi Rospigliosi, 2013), quien sefiala
que la teoria en desarrollo también es Ilamada como la del nacimiento-concepcién,
la misma que el Cddigo Civil Peruano adopta en lo pertinente a los articulos 1, 243
inc. 3, 361 y 363 incisos. 1y 2; fundamentandose en que la vida humana se inicia

con la concepcidon, ademas en que el marido de la madre se presume padre del hijo
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de esta, también en la no permision de un nuevo matrimonio para la viuda o en su

caso la divorciada en caso no transcurra 300 dias del deceso de su marido o del
divorcio, salvo que diera a luz; por dltimo, la potestad del marido, hasta cierto
punto exclusiva, de impugnar su paternidad sobre el hijo de su esposa. Se
determina en consideracion a la teoria mixta o también llamada teoria del
nacimiento — concepcién que aquel que fuese concebido fuera del matrimonio pero
que haya nacido dentro del mismo o en el caso de los que fuesen concebidos dentro

del matrimonio y naciesen luego de terminado el vinculo nupcial, siempre y

cuando se consideren los plazos de ley, salvo los casos de inaplicabilidad de estos,

seran considerados matrimoniales.

Para el cierre del presente apartado, identificamos los presupuestos de la filiacion
matrimonial segin la Corte Suprema y su Casacion 2657 — 98 — Lima en su cuarto
considerando en cual se interpreta que la presuncion de paternidad en la filiacion
matrimonial solo es aplicable en caso se cumplan ciertos requisitos, los cuales son la union
matrimonial de los progenitores y el alumbramiento del nifio en el periodo de tiempo que
subiste el matrimonio; que la cdnyuge sea respectivamente la madre bioldgica del nifio.
Ademas, para la aplicabilidad de la presuncidon de paternidad es requisito el parto de la mujer
comprometida por matrimonio y la identidad del hijo en cuestion por el alumbramiento; por
ello, al verificar que el menor tiene por padres bioldgicos a otras personas, no deviene en
aplicable el articulo 361° de presuncidn de la paternidad, ni tampoco el 364° que versa sobre
el plazo de la accion contestataria, debido a que esta ultima Unicamente se aplica para casos
de presuncion de la paternidad especificamente. (Corte Suprema de la Republica del Peru,

1998, Casacion 2657 — 98)
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Si bien es cierto, las teorias que se han explicado y que segun las percepciones

legislativas de cada pais son fuente de fundamento de la presuncion de paternidad en sus
normativas pertinentes, hay que considerar que en la actualidad y desde hace tiempo atras,
existen métodos 0 mecanismos cientificos que dejan atras la incertidumbre de la paternidad
y que aunado a aspectos como al del momento de la concepcion y a los especificos plazos

de ley, se van apartando a los criterios fomentados inicialmente por las teorias sustentadas.
1.3. PRESUNCION DE PATERNIDAD MATRIMONIAL.

Esta presuncion alude a que, ante el nacimiento de un hijo, su previa concepcién se
dio durante la vigencia de la union nupcial de los padres, es asi como se considera a dicho
menor un hijo matrimonial, en virtud de la presuncién en desarrollo. A criterio del libro
dirigido por (Lledd Yagtie, 2011) la presuncién de paternidad se implica cuando los hijos
han sido concebidos y nacidos durante el matrimonio. Concepto que se descontextualiza con
la realidad actual, debido a que los hijos que se presumen matrimoniales no siempre nacen
dentro del matrimonio, aunque si se conciben dentro de él.

En el libro Derecho de Familia, el autor comenta que la presuncion de paternidad
matrimonial tiene sus origenes en Roma y que sus ciudadanos la condensaban en el término
“Pater is quem nuptiae demostrant”, el mismo que se resume en “pater is est o part is”.
Agrega que se funda en dos supuestos, los cuales son las relaciones sexuales como parte de
la cohabitacién y la presuncién de que la mujer no ha mantenido relaciones sexuales con
hombre ajeno a su marido (fidelidad de la mujer). (Ramos Pozo, 1999)

La presunciéon de paternidad establece que los hijos nacidos durante el periodo
matrimonial o dentro de un plazo determinado posterior a la disolucién de éste, tienen por
padre al esposo de la madre. Siendo que lo que prepondera la presuncion es la consagracion

y fortalecimiento del matrimonio, siendo ademas coincidente con lo sustentado por (Varsi,
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2018), en su entrevista brindada a la revista Gaceta Civil y Procesal Civil, en la que sefiala

que la presuncion de la paternidad determina que todo hijo nacido durante el periodo de
vigencia matrimonial o dentro de los 300 dias siguientes a su disolucion, tienen
efectivamente por padre al marido de la mujer. Esta presuncién en su pasado pretendia o
buscaba consagrar y robustecer solidamente el matrimonio, de manera tal que los hijos
nacidos dentro del mismo tenian ya una filiacion debidamente establecida, predeterminada
0 programada por la ley.

Es valido considerar lo que sefiala (Rivera, 2018), ya que encuentra fundamentacién
a la presuncién de paternidad en que cumple un rol social al cubrir la necesidad de un recién
nacido a tener un padre, lo cual involucra un mayor grado de proteccion sobre el mismo. Se
precisa que es recién desde hace algunos afios atras qué, la paternidad puede ser materia de
probanza, ya que, en tiempos pasados no podia ser objeto de ello. Hoy en dia el constante
desarrollo cientifico ha posibilitado el poder determinar la paternidad de una persona, por
medio de pruebas o procedimientos de naturaleza cientifica.

La legislacion peruana en la materia de negacion de la paternidad o directamente de
la impugnacién paterno matrimonial definitivamente se origina o fundamenta a raiz de la
presuncion de la paternidad manifiesta en el articulo 361° del Cddigo Civil. Por lo que cabe
dentro de la investigacidn un analisis y una explicacion no sélo del sustento juridico historico
contenida en el articulo, sino también sobre la presuncion que se sostiene en el mismo, por
ello la razén del presente apartado.

Relacionando la presuncion de paternidad con la filiacion matrimonial, cabe
presumir, que no devendria en necesario una prueba bioldgica a un hijo, considerando que
los hijos de una esposa se presumen legalmente como hijos de su esposo. Es por lo anterior

que, en la realidad histdrica del Derecho peruano, se privilegia y establece como regla rectora
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el pater is est quem nuptiae demonstrant, se entiende entonces que el esposo siempre se

presume padre de los hijos de su esposa.

En el caso en particular del trabajo que se presenta, es importante mencionar lo que
explica (Amado Ramirez, 2022), quien expresa que el determinar una paternidad
especialmente consiste en el establecimiento juridico de la filiacién oportunamente ligado a
su fundamento natural y principal, es decir, la procreacion. Entonces se presenta como la
constatacion juridica de la paternidad biologica, lo mismo que consagra su naturaleza y
esencia, que ademas se basa principalmente en el interés social y en el orden publico.

La determinacion de la filiacion esta prevista por la presuncién de paternidad. El
Estado y la sociedad en su conjunto, presumen que el hijo de una mujer y un hombre unidos
en matrimonio corresponde a éstos, siendo obvio que el hijo ha de nacer dentro de la union
nupcial o fuera considerando los plazos que pueda establecer la ley para dejar de considerar
la presuncidn de paternidad post desvinculacién matrimonial entre los padres.

La presuncion de paternidad matrimonial en su reglamentacion, por lo general es de
corte imperativo ya que se aplica siempre en el matrimonio, mas su imperatividad no es
rotunda o contundente ya que la presuncion, al menos en el caso peruano, termina siendo
una iuris tantum. Siguiendo la linea del Codigo Civil, se interpreta que, llegado a cierto
punto, se torna en iuris et de iure ya que el hecho de negar una paternidad ya instaurada

corresponde Unicamente al marido o en ciertos casos puede ser hasta inimpugnable.
1.3.1. Teorias que fundamentan la presuncion de paternidad matrimonial.

La presuncion de paternidad en lo que respecta el marco matrimonial, ubica su
fundamentacion en los presupuestos contenidos en la regulacion social, los mismos que se
convierten de cierta forma, en estdndares de corte ético, los cuales finalmente brindan razén

a la instituciéon denominada matrimonio.
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La base o pilar de la sociedad indubitablemente es la familia, por ello es diligente

por parte del Estado fomentar la proteccion del matrimonio y con ello el de la presuncion
de paternidad. Se asienta lo anterior en que, “en la familia se presentan sentimientos
netamente puros y nobles y se establecen conductas establecidas por el ser humano en
relacién con el amor, intimidad, desprendimiento, la compenetracion, el disfrute de los
momentos felices de la vida, la comprension, el apoyo en las dificultades que se presenten y
que trascienden atin mas cuando hay hijos.” (Arias Schreiber, 1995).

Por lo anterior, se considera que de cierta forma, a pesar de las ligeras modificaciones
sin mayor trascendencia, aun existe una forma de privilegio a asuntos presuntamente ideales
para la evolucion y permanencia de la familia como institucion natural y fundamental, sin
tener en cuenta que con esta postura se pueden estar afectando derechos individuales del
resto de integrantes de la familia, como lo son la esposa y el propio hijo menor de edad y de
los terceros involucrados como puede ser segun el caso el padre biol6égico del menor, en caso
sea distinto al marido o de abuelos, tios y demas que puedan considerar ostentar un legitimo
interés.

La doctrina estrictamente especializada en la materia ha tratado sobre varias teorias
que procurar perfilarse como fundamentos o sustentos de la presuncién de paternidad la cual
se establece de forma especifica en los articulos 361° y 362° del Cadigo Civil Peruano, que
a la vez son las fuentes de fundamentacion en otras legislaciones que asumen posturas en
igualdad o semejanza a la nuestra. En la obra titulada Filiacion y Patria Potestad en la
Doctrina y Jurisprudencia, se brinda una serie de teorias que fundamentan la presuncién de
paternidad, las cuales son:

“Teoria de la Presuncion de Fidelidad. Cabe especificar que esta teoria refiere

Unica y exclusivamente a la fidelidad que han de tener en forma mutua tanto la
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esposa como el esposo en su tiempo de vinculo matrimonial. Involucra también,

una suerte de presunta inocencia de la esposa en caso de presentarse indicios 0

indagaciones sobre alguna infidelidad o adulterio.

Teoria de la Cohabitacion. Su existencia se basa en el deber de cohabitacion el

cual integra el matrimonio como un elemento principal y por ello corresponde su

exclusividad a los unidos en nupcias. Lo referido involucra en el &mbito de las
relaciones sexuales que se genera en el matrimonio entre marido y mujer.

Teoria de Accesion. La teoria en consideracion entiende a la esposa como

propiedad de su conyuge, por ello los frutos que se den por medio de ella, también

le pertenecen a €l, ya que son accesorios a ella.

Teoria de la Admision Anticipada. Al llevarse a cabo el enlace matrimonial, el

esposo de manera explicita acepta que los hijos nacidos de su esposa durante su

vinculo nupcial son de él.

Teoria de la Vigilancia del Marido. Es una teoria estrechamente ligada al derecho

de la propiedad y como tal, se asume que el esposo ha de mantener una postura

vigilante y de cuidado sobre con quien contrajo matrimonio.

Teoria Formalista. Esta, sugiere que sélo es necesario la partida de nacimiento y la

de matrimonio para atribuirse la paternidad”. (Placido Vilcachagua, 2003)

Al contemplar las teorias referidas a la presuncion de paternidad y practicar una
deduccidn analitica, resulta que sus motivaciones en casos particulares podrian afectar
contundentemente el Derecho a la Identidad Bioldgica y con ello, el Interés Superior del
Nifo, sin dejar de mencionar que, algunas otras atacan directamente el Derecho a la Igualdad

entre casados, ya que sugiere a la esposa como una propiedad perteneciente al marido.
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1.3.2. La presuncién de paternidad matrimonial — Antecedentes y regulacion vigente en

el cadigo civil peruano.

Como primer antecedente legislativo, se ha tenido a bien considerar el articulo 221°
del Caodigo Civil Peruano de 1852, en cual expresa textualmente que:

“Los hijos nacidos o concebidos durante el matrimonio tienen por padre al

marido”. (Cddigo Civil, 1852, Articulo 221).

Precepto corto, pero por demas entendible y es que define la presuncion de paternidad
matrimonial es su mayor magnitud, ya que no presume, sino que afirma que los hijos nacidos
en matrimonio son del marido de la esposa y madre de, nifio. Perfil claramente influenciado
por el derecho candnico el mismo que también fue influencia para el Codigo Napolednico y
a su vez para el resto de las codificaciones que asumieron a la francesa como su principal
influencia.

Posteriormente y como segunda intervencion en la materia referida, se ubica al
articulo 299° del Cédigo Civil Peruano de 1936, el cual expresa que:

“El hijo nacido durante el matrimonio, o dentro de los trescientos dias

siguientes a su disolucion, tiene por padre al marido”. (Codigo Civil Peruano, 1936,

Acrticulo 299).

En la modificacion aplicada en su momento en lo que respecta a la presuncién de
paternidad matrimonial se integro el plazo de 300 dias tras la disolucion del matrimonio para
traer a bajo la presuncion sefialada, mas de ser el caso de no haber trascurrido tal plazo, el
hijo seguia teniendo por padre al marido de la madre.

Finalmente, nuestro actual Codigo Civil del afio 1984 a través de su articulo 361°,
asumio hasta el 22 de agosto de 2018 la redaccion del anterior codigo, variando Unicamente

el nimero del articulo, siendo que el 23 de agosto del 2018 se publica en el Diario El Peruano
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el Decreto Legislativo 1377 donde se modifica el contenido del articulo referido. Antes de

su modificacion, en el afio 2018, el articulo tratado referia de la siguiente manera:

“El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos dias
siguientes a su disolucion tiene por padre al marido.” (Codigo Civil Peruano, 1984,
Articulo 361).

El articulado que se presente a partir de 1984 fue impulsado desde 1980 por el
anteproyecto liderado por el Dr. Héctor Cornejo Chavez. (Revoredo Marsano, 1988)

Tras la modificacion incorporada por el Decreto Legislativo 1377 del 2018 en
mencion, el articulo versa de la siguiente manera:

“El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos dias
siguientes a su disolucion tiene por padre al marido, salvo la madre declare
expresamente lo contrario.” (Decreto Legislativo 1377, 2018, Articulo 2).

En este punto, es menester considerar también el articulo 362°, tal norma hasta el 22
de agosto del 2018 narraba lo siguiente:

“El hijo se presume matrimonial, aunque la madre declare que no es de su
marido o sea condenada como adultera”. (Cddigo Civil Peruano, 1984, Articulo
362).

Y el Decreto Legislativo 1377 lo modifica quedando el texto de la norma de la
siguiente manera:

“El hijo o hija se presume matrimonial, salvo que la madre declare
expresamente que no es del marido”. (Decreto Legislativo 1377, 2018, Articulo 2).
La interpretacion del articulo 361° agregado al del articulo 362° del Cédigo Civil

peruano, el cual hasta el afio 2018 expresa que el hijo se presume matrimonial aunque la

madre declare lo contrario o sea condenada como adultera, sugerian una serie de
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presunciones, en el primer caso establece una presuncién absoluta, entendiendo que el hijo

nacido durante el matrimonio o después de los trescientos dias posteriores de disuelto el
vinculo, tendra al marido por padre si o si, luego esta primera presuncion se ve relativizada
en parte, ya que, por el articulo siguiente, el marido se presume padre asi la madre contradiga
dicha situacidon, entonces, a partir de una simple interpretacion desde la perspectiva juridica
se asumen las siguientes situaciones, la presuncién de paternidad del esposo, la exclusividad
del esposo para impugnar su paternidad y la no mencion sobre el menor ni sobre su
representacion. Tras la modificacion establecida por el Decreto Legislativo 1377, sin duda
el marco anterior se ha visto ampliado, siendo que la presuncion iuris et de iuris que se
reconocia en el articulado anterior se convierte en una iuris tantum, es decir, en una relativa.
Lo referido a tenor de que, la madre puede declarar expresamente que el menor no es hijo
de su esposo.

En cuanto a la exposicion de motivos del decreto legislativo referido, en el apartado
donde identifica la finalidad y objetivos sefiala que éste, tiene la finalidad de aportar a la
proteccion integral tanto de los nifios, como de las nifias y de los adolescentes, ante las
afectaciones y vulneraciones de sus derechos, lo anterior, para garantizar su bienestar, siendo
que entre sus siete objetivos trazados, sefiala uno que brinda la motivacion a la modificacién
de los articulos involucrados en la filiacion matrimonial y extramatrimonial, y es que busca
garantizar el derecho a la identidad del hijo o hija extramatrimonial de mujer casada, al
permitirse la inscripcion y reconocimiento de su madre y padre bioldgicos. (Decreto
Legislativo 1377, 2018, 11I)

Sobre los articulos 361 y 362 y sus modificatorias también se desarrolla que, el
brindarle la posibilidad a la mujer de declarar que su hijo es de hombre distinto a su marido,

puede generar varios problemas y obviamente revelar inmoralidad y con ellos ocasionar
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efectos negativos o no beneficiosos para el nifio, pero también es cierto que a largo plazo lo

peor es omitir la verdad y convivir consciente y dolosamente con el engafo y es que el
ocultar un acto inmoral no lo convierte en uno moral. (Céardenas Krenz y Cérdova Pérez,
2018)

En esencia, en el transcurso de la historia, la paternidad siempre se ha visto carente
de certeza biologica debido a que era muy dificil identificar al varon que en efecto habia
engredado. Es a raiz del involucramiento del aspecto juridico que, la paternidad se empieza
a determinar en razon a presunciones, tal como la presuncién de paternidad, por decisiones
judiciales o en ocasiones por acto voluntario del reconocedor. Abordando brevemente lo
siguiente, en el caso de la maternidad siempre se ha dado como un dato cierto el cual se
comprueba por el evidente transcurso de gestacion y sus efectos comunes y por el
alumbramiento final, aunque si existen casos excepcionales que puedan hacer dudar sobre la

maternidad y por consiguiente impugnarla.
1.4. Filiacion Extramatrimonial.

La filiacion extramatrimonial se da cuando no existe vinculo matrimonial entre los
padres que concibieron al menor y nace a través de un acto juridico pretendido por uno de
los progenitores o por disposicion judicial, es decir, por la decisidn de un juez. Se interpreta
que, el hecho de poder establecer una filiacidon de esta naturaleza no es algo predeterminado
0 que se aplique en automatico, por lo que se deduce notoriamente que la presuncion de
paternidad tratada no aplica en estos casos.

Como agrega (Amado Ramirez, 2022), el acto de brindar el reconocimiento a un hijo
extramatrimonial deviene en uno de naturaleza unilateral, declarativa, solemne e irrevocable,
el mismo que no admite modalidad; pero cuando no se genera de forma voluntaria, podra ser

declarada por la via judicial. Con lo que se reafirma la inexistencia de presuncion alguna.
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A lo largo de la historia, la filiacion matrimonial o legitima, ha tenido una suerte de

trato preferencial y privilegiado sobre la filiacion extramatrimonial, a tratar en el presente
apartado.

Desde la Constitucion Politica del Peru de 1979, es que se incluye el Derecho de
Igualdad entre los hijos legitimos y no legitimos, previo a ello, no existia especificacion
alguna sobre lo tratado y a los hijos no legitimos se les tildaba de hijos bastardos.

En cuanto al significado de hijo o hija bastardo se refiere a “hijo nacido de una union
no matrimonial”. (Real Academia Espanola, s.f., definicion 1)

“Hijo de padres que no podian contraer matrimonio al tiempo de la concepcion ni al
del nacimiento”. (Real Academia Espafiola, s.f., definicion 2).

“Hijo ilegitimo de padre conocido”. (Real Academia Espafiola, s.f., definicion 3).

El texto constitucional que brindé un grado de igualdad entre los hijos matrimoniales
y extramatrimoniales versaba lo siguiente

“Todos los hijos tienen iguales derechos”. (Constitucion Politica del Perq,

1979, Articulo 6).

Lo cierto es que al igual que la Constitucion anterior, la actual también contempla
que todos los hijos gozan de los mismos derechos y también menciona que queda prohibida
la mencidn sobre el estatus civil de los progenitores.

La paridad de derechos entre los hijos extramatrimoniales y los matrimoniales en
nuestro actual marco constitucional se encuadra en el Gltimo parrafo del articulo 6, el cual
indica que:

“Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes. Estd prohibida toda

mencion sobre el estado civil de los padres y sobre la naturaleza de la filiacién en
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los registros civiles y en cualquier otro documento de identidad”. (Constitucion

Politica del Peru, 1993, Articulo 6)

Cierto es que para la actualidad los hijos extramatrimoniales ain ven vulnerados
algunos de sus derechos, por ejemplo, cuando los padres no cumplen con reconocer a sus
hijos, entre otros, se deja en desconsideracion el derecho a la verdad biografica del menor,
ya que por tal motivo el nifio no podréa portar el apellido paterno bioldgico si es que la madre
también lo decidiese asi. Entonces a nuestro entender, la desproteccion que aun se presenta
en estos casos, en mayor medida se justifica en la anacronica legislacion que aun regula a la
filiacién en nuestro pais.

Se precisa que lo pertinente a la filiacién extramatrimonial se regula en el Libro Ill

del Cadigo Civil, especificamente en el Titulo Il de la Seccion Tercera.
I.5. La Filiacion Bioldgica.

Sin lugar a duda, todo ser humano goza de una filiacién, lo que quiere decir que,
provienen de un padre y de una madre, pero en los casos que esta filiacion bioldgica no sea
determinada por el Derecho en si, es necesario que se implementen formas de evidenciar tal
verdad bioldgica.

“En el caso de los menores —aunque no exclusivamente— la identidad se relaciona
con la informacion sobre los progenitores, es decir, a conocer sus origenes genéticos”.
(Torres Maldonado, 2013)

La filiacion bioldgica no es mas que, la aplicada en mérito de ciertos detalles
genéticos que posibilita la correcta identificacion biogréfica de cada persona. Esta filiacion
es la que conectara el origen bioldgico el cual toma en cuenta la informacion genética y
demas particularidades relacionadas a la vida de un sujeto, como el poder conocer su

estructura familiar original o arbol genealdgico.
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Desde la Optica particular de la presente investigacion, se considera que en los juicios

de filiacion debe privilegiarse el derecho del nifio a llevar su verdadera identidad biologica,
lo que significa el poder conocer la verdad, por sobre una filiacion juridica, razonamiento
que condice con lo expuesto en la segunda ponencia del (Pleno Jurisdiccional Nacional de
Familia, 2022), que brinda respuesta a la siguiente pregunta problematizadora ¢En los
procesos de filiacién debe prevalecer la identidad estatica (biologica) o a la dindmica
(afectiva)? Se sefiala, sobre los procesos de filiacion que “frente a la identidad estatica con
la dinamica, se tiene que privilegiar a la verdad bioldgica, ya que el hecho de poder conocer
a sus verdaderos padres y a poder ser cuidados por ellos es un derecho correspondiente al
nifio o nifa”. (p.23)

El fundamento de la ponencia referida en el parrafo anterior expresa el derecho que
posee todo nifio a saber sobre quiénes son sus progenitores, y que en el titulo que se reconoce
el nacimiento del nifio se consigne el nombre de sus padres bioldgicos, siendo que no es otra
cosa que la materializacion especifica del derecho que todo sujeto posee, es decir, el derecho
a la propia y verdadera identidad personal, derecho debidamente establecido y consagrado
en la Constitucion Politica del Peru, el mismo que trasciende como un derecho fundamental
del ser humano; derecho que se concatena con el ser de la persona humana por lo que goza
de caracter inalienable, ademas de perpetuo y finalmente oponible erga omnes, por lo tanto
no admite limitacion alguna, ya sea temporal o material; por lo que en las situaciones en las
cuales se encuentren enfrentados la identidad dindmica y la estatica, se debe privilegiar
esta Ultima por estar en correspondencia con el derecho que tiene el nifio a conocer a sus
verdaderos padres y a ser cuidado por ellos”. (Pleno Jurisdiccional de Nacional de

Familia, 2022)
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El Derecho a conocer a los padres, en medida de lo posible en efecto es uno relevante

y es que establece la base material de la filiacion biologica el cual deriva directamente de la
mismisima dignidad humana. Es apropiado para la realizacion de un nifio en mira a su futuro,
el referente mediato de la identidad bioldgica, que s6lo se originara con la existencia de la
filiacién biologica.

Lo anterior, no quita que siempre se ha de evaluar el caso en concreto, debido a que
la identidad dindmica también tiene un marco de consideracion en el Interés Superior del
Nifio y cumple un rol determinante en el menor, debido a que se presentan emociones,
costumbres, afinidad, entre otros, pero lo anterior no deberia tampoco limitar el poder
brindar al menor la posibilidad de saber quiénes son las personas que se vinculan a su
realidad biogréafica, es decir, padre o madre biologica, abuelos, tios, primos y demas

familiares de vinculacion originariamente bioldgica.
1.6. La Filiacion Juridica.

Vinculo que recae sobre padres e hijos debidamente relacionados ante la ley.

Como un concepto acorde a la filiacion juridica se brinda el siguiente, “filiacion que
se determina en virtud de las normas juridicas, con base en presunciones legales derivadas
de la convivencia conyugal o declaraciones efectuadas o comportamientos llevados a cabo
por personas que afirman su paternidad respecto de otra o se comprenden a asumirla”.
(Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico. s.f., definicion 1)

Un menor sea nifio o nifia carecera de filiacion juridica y con ello de identidad legal
cuando no sea oportunamente registrado en las instituciones estales afines y que, ademas
nunca se le haya generado una partida o acta de nacimiento. La identidad juridica es un
Derecho, el mismo que logra reconocer el derecho a un nombre, a la nacionalidad y por ende

a poseer una personalidad juridica.
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Como sefialan (Lépez y Kala, 2018), “el derecho a la identidad involucra las

caracteristicas y rasgos que le son propios a un ser humano y que también sirven como
elementos diferenciadores para con las demas personas, sea en el sentido fisico, biologico
social o juridico. Con respecto al aspecto juridico, principalmente por medio del nombre se
suele relacionar a alguien a un nacleo familiar con las consecuencias juridicas que conlleva,
los cuales podran ser el parentesco, la filiacion, la maternidad, la paternidad o los alimentos”.
(p. 68).

A su vez (Pérez et al., 2018) en referencia a la filiacion juridica y al derecho a la
identidad considera que, “el desarrollo histérico y necesario del derecho a la identidad
personal la ha salvado de ser limitada al derecho al nombre, ampliando su panorama a una
perspectiva integral de la persona humana. De tal manera, este relevante derecho acoge no
solo al nombre sino también a la filiacion y por consiguiente a las relaciones de familia, las
politicas, culturales entre otras dimensiones abarcables por la personalidad”. (p. 56).

El reconocer debidamente al derecho a la identidad juridica, a criterio de la presente
investigacion cientifica, posibilita a los nifios el poder poseer una identidad, lo que quiere
decir, tener un nombre a su vez de una nacionalidad, lo que supone el ingreso del menor a
un sistema estatal que le reconocera los derechos pertinentes en mérito a su legislacion y
aparatos estatales afines. Vale considerar también que a través del derecho a la identidad
juridica se puede ejercitar ciertos derechos de diversa naturaleza, tales como civiles, sociales,
politicos, entre otros.

El notable tratadista peruano en materia civil, (Espinoza Espinoza, 2012) nos explica
sobre el derecho a la identidad sobreviniente de la filiacion en desarrollo, que es una

situacion juridica por la cual se tutela la identificacién de las personas, las mismas que son
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sujetos de derecho (identidad estatica) la cual involucra el nombre, el domicilio, la

proyeccion social, entre otros. (p. 411)

En cuanto a la funcién del estado, se sefiala por el (Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia [UNICEF], 2018, p. 13) que es de obligatorio cumplimiento por el Estado
el garantizar a todo sujeto el derecho a la identidad lo cual involucra al nombre y a su
filiacién familiar, alcanzando la cultural y la nacional a través del acto juridico que

representa el registro del nacimiento.

Il. La Impugnacién de la Paternidad Matrimonial en el Peru y los Motivos de su

Regulacion Vigente.

El capitulo que se presenta busca identificar la normatividad y sus fundamentos sobre
el tema a trabajar en el plano del derecho peruano, si bien es cierto, los casos en donde se
pretende impugnar la paternidad matrimonial son pocos, los derechos que confluyen en esa
minoria de excepcionales casos son de un interés superior, como lo es, la del menor de edad
y como lo es el de la identidad bioldgica de éste. Asumiendo a la Identidad Bioldgica del
Menor y a su Interés Superior como motivacion principal de la presente investigacion, se
realiza en adelante un estudio de los articulos del Codigo Civil pertinentes en la materia
(363°; 364°, y 376°), esto con el objetivo de poder explicar las razones de la actual forma

legal.
11.1. Impugnacion de la Paternidad Matrimonial.

Es preciso partir mencionando que hace algin tiempo atras, lo Unico que posibilitaba
la impugnacion de la paternidad matrimonial se sustentaba en la imposibilidad fisica del
marido y es que, la impugnacion de la paternidad matrimonial es la accién mediante la cual

se procura negar la paternidad presumida por matrimonio, probando la inexistencia de
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relacién biologica y persiguiendo la desacreditacion de la filiacion juridica de un sujeto o en

estos casos, de un menor.

En la impugnacion de la filiacion se pretende desconocer una filiacién previamente
determinada. Ocurre, por ejemplo, cuando se ha dicho que Juan es hijo de Pedro y en realidad
no lo es, por lo que impugna esta filiacion, para que se declare que Juan no es hijo de Pedro.

(Castillo, 2014)

Es un proceso judicial, mediante el cual se busca desvirtuar la paternidad legal de un
nifio, nifia o adolescente, cuando se duda de la veracidad de ésta. (Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar [ICBF], s.f.)

La prueba en contrario sobre la presuncién de la filiacion paterno matrimonial es la
justificaciéon para poder alcanzar la impugnacion de la paternidad matrimonial y dicha
prueba, la cual se aplicara en el transcurso del proceso judicial ha de estar destinada
precisamente a que, el marido demuestre que ha estado imposibilitado de engendrar a quien

suponen como hijo matrimonial de éste.

Tal como se sefiala en la sentencia T-207/2017 de la (Corte Constitucional de la
Republica de Colombia, 2017) la impugnacion de la paternidad matrimonial es el escenario
judicial que le permite a una persona controvertir la relaciéon filial que se encuentra
reconocida, agrega también que, en los casos de filiaciones legitimas hay que atacar todos
los elementos de la legitimidad, es decir, la paternidad, la maternidad, el matrimonio o la

concepcidn dentro del matrimonio para alcanzar la impugnacién perseguida. (p. 1)

En caso de que la impugnacién de la paternidad matrimonial se declare fundada, el
estado de hijo legitimo o matrimonial se esfuma, dando cabida al otro tipo de filiacién por

naturaleza, la extramatrimonial. A palabras de (Amado Rodriguez, 2022), “Se excluye la
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paternidad matrimonial, subsistiendo la maternidad, por tanto, la paternidad matrimonial se

convierte en extramatrimonial y con la posibilidad de reclamar la filiacion el verdadero

padre.” (p. 227)

11.2. Antecedentes y Regulacion Vigente - Impugnacion de la Paternidad Matrimonial

en el Codigo Civil Peruano.

En primer término, se ubica al (Cddigo Civil Peruano, 1984, Articulo 361), el cual

expresa de forma textual que;

“el hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos dias
siguientes a su disolucién tiene como padre al marido, salvo que la madre declare

expresamente lo contrario”.

La anterior, disposicion que se entiende como ideal 0 adecuada, ya que el concebido
ha de ser privilegiado en todo lo que le favorezca y mas aun si se concibe dentro de la
existencia de un vinculo familiar — matrimonial, esto con el objetivo que no caiga en
desconocimiento y en la desproteccion de no poder poseer una identidad dindmica inmediata

y con ello a las formas de identificacion y de reconocimiento civil y social.

Es asi como el articulo en mencion a priori no tendria que generar problema alguno,
pero los demas articulos a analizar y explicar excusan adn su existencia en el articulo 361°
del Cadigo Civil, hecho descontextualizado ya que en el curso de los tiempos actuales nada
sirve de excusa para limitar derechos fundamentales tales como el Derecho a la Identidad

Biologica de un menor y con ello al principio reposado en el Interés Superior del Nifio.

Vale precisar brevemente que antes de su modificacion la codificacion sefialada no
contemplaba la declaracion expresa de la madre, por lo que la presuncion se perfilaba a una

iuris et de iure.
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En segundo lugar, se ubica al (Codigo Civil Peruano, 1984, articulo 362) el cual

manifiesta que por la presuncion de filiacion matrimonial:

“el hijo se presume matrimonial salvo la madre declare expresamente que

no es del marido.”

El articulo 362 evidencid una leve mejoria desde la modificacion aplicada en el afio
2018, ya que previamente la posicion del legislador era mucho mas limitante ya que
formulaba que la presuncién de filiacion matrimonial aplicaba, aunque la madre declarase

que no era de su esposo o fuese condenada como adultera.

Tanto en el 361° y 362° de la actual edicion del codigo civil se redacta sobre
declaraciones de la madre que derrotarian la presuncién de paternidad, pero al continuar la
lectura pertinente del cddigo se ubica la negacién de la paternidad, dicho en términos de la
presente investigacion, se detallan los motivos que generarian la posible impugnacién, y es
que, si el marido niega, impugna tanto la filiacién biol6gica como la filiacion juridica. Y es
menester precisar que lo anterior se contiene en el articulo 363°, el cual no ha sido
modificado recientemente y es el que detalla que, el marido que no se crea padre bioldgico

del hijo de su esposa, podra negarlo, considerando ciertas condiciones, las cuales son:
“El marido que no se crea padre del hijo de su mujer puede negarlo:

1. Cuando el hijo nace antes de cumplido los ciento ochenta dias siguientes al de la
celebracion del matrimonio.

2. Cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que haya

cohabitado con su mujer en los primeros ciento veintiun dias desde los trescientos

anteriores al del nacimiento del hijo.
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3. Cuando esta judicialmente separado durante el mismo periodo indicado en el

inciso 2); salvo que hubiera cohabitado con su mujer en ese periodo.

4. Cuando adolezca de impotencia absoluta.

5. Cuando se demuestre a traves de la prueba del ADN u otras pruebas de validez
cientifica con igual o mayor grado de certeza que no existe vinculo parental. El
Juez desestimara las presunciones de los incisos precedentes cuando se hubiera
realizado una prueba genética u otra de validez cientifica con igual o mayor grado
de certeza”. (Codigo Civil Peruano, 1984, Articulo 363)

Si bien es cierto, la negacion de la paternidad y la impugnacion de la paternidad
manejan conceptos técnicos diferentes, “...el articulo bajo comentario utiliza de forma
indistinta la denominacidn tanto para los supuestos de negacion de paternidad como para los
casos de impugnacion de la paternidad. (Gutiérrez Camacho, 2003). Lo anterior en referencia
de que el presente trabajo también utiliza la misma denominacion en ambos supuestos.

Es preciso detallar que el quinto inciso correspondiente al articulo 363° se incluy6
por el articulo 2 de la Ley 27048 de 1999 con la finalidad de brindar en mayor medida la
proteccion al derecho a su verdadera identidad del menor en mérito a las prueba de ADN u
otras pruebas cientificas de igual o mayor grado de certeza; se detalla ademas que la persona
que inicie este tipo de procedimientos valiéndose de la mala fe, serd susceptible de
enjuiciamiento y el pago de indemnizacion determinable por el juez que vigile la causa.

Corresponde precisar que en 1852 y en 1936, en lo pertinente, abordaban
presupuestos en la redaccion de sus incisos, muy semejantes a la que se establece hoy, salvo
por la integracion de la prueba del ADN y demas pruebas cientificas de igual o mayor certeza
como medio de prueba para desacreditar la relacion filial. Los articulos donde recaia la

negacion eran el 222° (1852) y 301° (1936).
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Las presunciones que se establecen nacen a raiz de las teorias ya sefialadas en el

capitulo anterior. Por ejemplo, el inciso uno en las tres codificaciones historicas en materia
civil define que marido puede negar si el hijo nace con anterioridad a ciento ochenta dias
siguientes a la celebracion del enlace nupcial y ello se fundamenta en la supuesta falta de
cohabitacién y/o de relaciones intimas previas a las nupcias. Salvo por el inciso cinco que
contiene la version actual desde 1999, que involucra las pruebas cientificas y con ello la
desacreditacion del vinculo paterno filial y la exposicion de la infidelidad o adulterio segun
el caso.

Sobre lo comentado parrafos arriba, menester es establecer asi como lo sefiala
Bustamante Oyague en su comentario al articulo 363° que negacion e impugnacion de la
paternidad son conceptos juridicos distintos, siendo que el primero es actuar previo a
cualquier inscripcion o posesion de estado con la finalidad de desacreditar la presuncion,
mientras que el segundo, habiéndose configurado aspectos como la posesion de estado y los
titulos correspondientes, se pretende dejar sin efecto todo aquello por la falta de relacién
bioldgica entre el marido y el hijo de la esposa; pero también explica que, la diferencias de
conceptos en la doctrina nacional referida al Derecho de Familia utiliza de forma indistinta
la denominacién tanto para los supuestos de negacion como para los de impugnacion de la
paternidad. (Camacho Gutiérrez, 2003)

A continuacion, se ubica el articulo que narra:

“La accion contestataria debe ser interpuesta por el marido dentro de plazo
de noventa dias contados desde el dia siguiente al parto, si estuvo presente en el
lugar, o desde el dia siguiente de su regreso, si estuvo ausente”. (Codigo Civil

Peruano, 1984, Articulo 364)
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Es preciso mencionar que el articulo en referencia detalla plazos de temporalidad, los

mismos que buscan limitar el tiempo para negar a un presunto hijo respaldado inicialmente
por la presuncion de paternidad y con ello revestido por la filiacibn matrimonial y sus
efectos. Con este plazo transcurrido sin accién del marido para negar y por consiguiente
impugnar su paternidad, el legislador presume dos cosas, 0 bien se disculp6 y perdoné la
infidelidad o bien se adopt6 una postura de resignacion ante el engafio de la esposa.

A razonamiento del presente trabajo, el Derecho a la Identidad Biol6gica del Nifio y
con ello al de tener una identidad integral, desde la perspectiva que evidencia el articulo
364°, se ve en serio riesgo; ya que deja a criterio del marido que el menor pueda alcanzar su
identidad bioldgica y ademas, sosteniéndose en la posibilidad de resignacién o perdon de la
infidelidad o adulterio y se le agrega que delimita todo a un rango de temporalidad, como si
noventa dias debiesen ser determinantes para la filiacion integral del menor y las
consecuencias generales a futuro.

Segun sefiala Monge Talavera en el libro Cédigo Civil Comentado por los 100
Mejores Especialistas del 2003, el silencio durante los 90 dias de plazo para la accién
contestataria de desconocer a un hijo matrimonial se puede interpretar como un
reconocimiento tacito de paternidad. (Gutiérrez Camacho, 2003)

En cuanto al articulo en desarrollo (Chipana, 2011), como breve critica, considera
gue se impone respuesta negativa ya que lo ideal seria dejar sin efecto esta barrera temporal
que la legislacion preestablece y que distorsiona y amplia la decimonénica brecha que se
creo entre lo que se conoce como la verdad legal y la verdad real.

Es cierto, el articulo deja entrever una gran posibilidad de afectacion al derecho a la
identidad y a todo lo que ello involucra.

De manera complementaria, se decide comentar el articulo 365°, que nos dice,
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“No se puede contestar la paternidad del hijo por nacer”. (Cddigo Civil

Peruano, 1984, articulo 365).

Para reflexionar sobre el presente articulo, es pertinente dirigirse al articulo 1° del
codigo civil, y es que entre su redaccion nos indica:

“El concebido es sujeto de derecho en todo en cuanto le favorece”.

Por lo que no es concebible interponer demandas en su contra. Monge Talavera en
su participacion comentando el articulo en desarrollo en el Cadigo Civil Comentado por los
100 mejores especialistas, entiende que, las condiciones que permiten determinar si la accion
es 0 no fundada pueden verificarse Unicamente tras el nacimiento. (Gutiérrez Camacho,
2003)

Se considera que el presente articulo tiene la consistencia idonea para salvaguardar
los intereses del concebido, por lo que no cabe mayor critica, Considerando oportuna su
intervencion en el contenido filiatorio.

El ultimo articulo que se trata para perseguir la armoniay concordancia de la presente
investigacion es el 376° el cual versa lo siguiente:

“Cuando se reunan en favor de la filiacion matrimonial la posesion
constante del estado y el titulo que dan las partidas de matrimonio y nacimiento, no

puede ser contestada por ninguno, ni aun por el mismo hijo”. (Codigo Civil, 1984,

articulo 376°).

Sobre el contenido, Bustamante Oyague, indica que para que exista posesion de
estado, y segun la teoria clasica, han de reunirse tres factores, los cuales son, el nomen
(apellido familiar), el tractus (trato como familiar directo) y la fama (el reconocimiento de
los deméas como integrante de una familia); siendo el mas importante el trato, por ser que

identifica ante el llamado del padre al hijo o viceversa. (Camacho Gutiérrez, 2003)
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Sobre el articulo, se aprecia una suerte de proteccion al menor, al brindarle la

estabilidad y seguridad que una familia le puede generar y no es objeto de discusion que la
familia como institucion merece la proteccion estatal en lo que le corresponda y mas adn la
del nifio o nifios que también la integren; pero también se evidencia que limita tajantemente
y sin plazo alguno el poder tomar una medida legal y oportuna para asi otorgar al menor su
verdadera identidad de ser el caso. Es decir, a considerar de los motivos que promueven la
presente investigacion los cuales se sustentan en el desarrollo de este, el menor merece tener
un plazo de excepcion en caso alguna persona legitimamente interesada, principalmente el
padre biologico, desee impugnar dicha filiacion y brindar asi a su hijo biologico la identidad
integral y con ello darle el dinamismo correcto a dicha identidad. Como se demuestra en el
ultimo capitulo en la comparativa oportuna con las legislaciones de Espafia, Francia,
Argentina y Colombia, en todas se presentan plazos para que los legitimados puedan
proceder, ello, previo a que se consoliden las relaciones paterno filiales referentes a lo
dindmico; ya que de trascurrir los plazos indicados tales legislaciones, también consolidan

la filiacion en cuanto a su estado juridico, social y civil.
I11. Interés Superior del Nifio y el Derecho a la Identidad Bioldgica.

Por lo general, el ser humano es quien le han dicho quién es durante su desarrollo y
crecimiento, uno de los fines maximos mas alla del respeto entre seres humanos es el de
poder individualizarse como persona dentro de una comunidad debido a que cada persona
en forma individual posee derechos y deberes. El fin principal del presente capitulo, es
reconocer si objetivamente el Derecho a la Identidad Bioldgica de un menor es lo
suficientemente importante dentro de la vision del Interés Superior del Nifio como para ser
prioritario o preponderante ante circunstancias juridicas. Ahora, no sélo la persona o el ser

humano es el interesado en poder generar una identidad, sino que también el Estado es un
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interesado principal, debido a que éste, tiene la solida necesidad de conocer e identificar de

forma auténtica e individualizada a sus ciudadanos.
I11.1. El Interés Superior del Nifio.

Al estudiar detenidamente la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se localiza el
articulo 3° parrafo 1, el cual brinda al nifio el derecho a que se considere y tenga en cuenta
de manera preferente su interés superior en todas las medidas o decisiones que le pudiesen

afectar, tanto desde el aspecto publico como del privado. Se considera lo siguiente:

“En todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los dérganos legislativos, una consideracion primordial que se
atendera sera el interés superior del nifio”. (Convencion sobre los Derechos del

Nifo, 1989, parr. 1, Articulo 3).

Cabe agregar a su vez que, el Interés Superior del Nifio, no es un término
necesariamente novedoso 0 nuevo, ya que, este marco ya se presentd en forma declarativa

en la Convencion de Ginebra de 1924 y la Declaracion del Nifio dada en 1959.

De la misma manera este interés superior atraveso limites que los preponderaban
antes los interés o derechos de los adultos es por ello que también se manifestd de forma
precisa en la Convencidn Sobre la Eliminacion de Todas Formas de Discriminacién Contra
la Mujer, especificamente en la parte final del articulo 5b, articulo 16 y parrafo 1, inciso d),
asi como en algunos otros instrumentos elaborados por la region, ademas que, de otras
normas, tanto nacionales como internacionales. (Observacién general No. 14 del Comité de

los Derechos de Nifio, 2014)
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A su vez, la (Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de

Discriminacion Contra la Mujer, 1981, Articulo 16, inciso b) sugiere que el interés de los
hijos sugerira una consideracion especial en todos los casos en referencia a que la labor que
realicen hombres y mujeres ha de involucrar la educacion familiar dando en este caso a la

mujer el reconocimiento configurado por la maternidad como funcion social.

Se agrega que, la (Convenciéon Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién Contra la Mujer, 1981, Articulo 16, inciso d) determina que los Estados
partes han de contravenir toda forma de discriminacidn contra la mujer, pero involucra
también a los nifios considerandolos nuevamente de manera primordial antes las decisiones
de los Estados, pero ademas de las decisiones que se tomen dentro de la familia con la
finalidad de que los nifios no se vean afectados o de ser asi que se afecten lo menos posibles,

integrando aspectos que le generen un mejoramiento en su bienestar.

Concepto: El Interés Superior del Nifio, refiere principalmente a que toda decision
gue se tome ya sea en relacién con un nifio, nifia o adolescente ha de estar destinada a la
mejora constante de su bienestar, privilegiando el pleno ejercicio de sus derechos. Se destaca
también que, el Interés Superior del Nifio es un principio de fuerza rectora en el plano del

Derecho en general por lo que rige la normatividad en la materia.

Segun (Observacion general No. 14 del Comité de los Derechos de Nifio, 2014.), el
Interés Superior del Nifio, posee un triple concepto, ya que en primer lugar es un derecho de
naturaleza sustantiva, ademas de un principio juridico puramente interpretativo y
fundamental y también una norma de naturaleza procedimental. Se dice que deviene en
sustantivo ya que involucra el derecho del nifio a que su interés superior sea de consideracion

preferente, que se analice y se tenga en cuenta al ponderar de los diversos intereses para
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adoptar una decision sobre una problematica debidamente debatida, y la garantia de que tal

derecho se accione siempre que se tenga que tomar decisiones que afecten a los nifios en
general. El articulo 3, parrafo 1, establece una obligacién intrinseca para los Estados, la
misma que es de aplicacion directa e inmediata y puede invocarse ante los tribunales.
También se conceptualiza como un Principio Juridico Interpretativo Fundamental en mérito
a que en caso alguna disposicion juridica posibilite la admision de mas de una interpretacion,
se seleccionara la interpretacion que llegue a satisfacer de manera éptima el interés del nifio.
Cabe precisar que, los derechos establecidos en la Convencion y sus Protocolos facultativos
determinan el marco interpretativo. Como ultimo concepto, se tiene que es una norma de
procedimiento, debido a que cuando se tiene que adoptar y asumir una  decision que
afecte a un nifio o a nifios en general, el proceso de adopcion de decisiones ha de incluir una
aproximacion de las repercusiones que puedan generarse, sean positivas 0 en su defecto,
negativas. Cierto es que, la evaluacion y determinacion del interés superior del nifio
requieren de las garantias procesales aplicables; las justificaciones de las decisiones deben
establecer que se ha tenido en consideracion de manera explicita al Interés Superior del Nifio.
En este sentido, los Estados que integran la Convencion de los Derechos del Nifio han de
explicar cdmo se ha respetado este principio - derecho en la decisidn que se establezca en el

caso en particular.

Por ende, el fin u objetivo del Interés Superior del Nifio, es basicamente garantizar
de todas las formas el disfrute pleno y efectivo de la totalidad de derechos que se
reconocieron a raiz de la Convencidon, ademas de garantizar de por si el correcto desarrollo
de los nifios, factor determinante para ellos mismos y para procurar impulsar una mejor
sociedad. EI Comité de los Derechos del Nifio, ha sefialado que, lo que a juicio de un adulto

es el Interés Superior del Nifio no puede primar sobre la obligacién de respetar todos los
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derechos del nifio enunciados en la Convencion. (Observacion General No. 13 del Comité

de los Derechos del Nifio, 2011). Ademas, este comiteé trata de recordar a los Estados y a sus
naciones que no existe una jerarquia de derechos, puesto que todos los derechos establecidos
nacen en virtud del Interés Superior del Nifio y debido a esto, ningun derecho deberia verse

afectado por alguna forma de interpretacion negativa.

Entonces por influencia de lo anterior, la aplicacion plena del significado de Interés
Superior del Nifio induce imperativamente a adoptar un enfoque basado en los derechos, en
el que participen y colaboraren efectivamente los intervinientes, con el objetivo de poder
garantizar la integridad, tanto fisica como moral, sin desatender al aspecto espiritual, y por
ultimo promover la dignidad humana del menor. Definitivamente muchos podran ser los
factores que puedan generar desazon o problematicas en el desarrollo del menor y ante cada
una de ellas, siempre se han de evaluar las situaciones en concreto con el maximo cuidado
procurando la mayor proteccion posible y con ello velar porque cualquier afectacion se vea

extinguida o en el peor de los casos minorizada significativamente.

Sobre el principio tratado y en referencia a la labor de los jueces, (Lopez — Contreras,
2013), sefiala que, por el principio del Interés Superior del Nifio, se determina que el juzgador
0 juzgadora, segun el caso, deben preferir cualquier medida que devenga en necesaria con la
finalidad de garantizar el bienestar de los menores de edad, es decir que se han de privilegiar
la separacion de un peligro y asi evitar perjuicios en la persona misma del menor o en sus
bienes o derechos en general; se agrega el concepto de (Martinez Ballina, 2019), quien
argumenta que el interés superior del Nifio, principalmente es un principio de naturaleza
garantista, el mismo que constituye la directriz y guia para las resoluciones y decisiones

judiciales que se pretendan aplicar.
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El Interés Superior del Nifio, ha de ser preponderante y prioritario en la consideracion

de las personas en general y en mayor medida de los encargados de velar por su proteccion,
es decir los jueces o magistrados y demas servidores, funcionarios y aparatos estatales que
involucren su labor con la de los menores de edad; lo anterior también recae sobre los entes
privado, como se sefiala en parrafos anteriores al mencionar al articulo 3, parrafo uno de la

Convencion de los Derechos del Nifio.
111.2. El Interés Superior del Nifio en la Esfera Juridica Internacional.

Para definir el desarrollo del presente apartado, y a modo de apertura, se considera el
verdadero punto de partida en lo que respecta al marco internacional de la proteccion de los
derechos de los nifios el cual es la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio dada
en 1924, la cual consta de un preambulo y cinco articulos que en todos se precisa sobre el
bienestar del menor en diferentes formas, cierto es que tal declaracion fue inspirada por
iniciativa netamente privada, siendo la organizacion “Save the Children” o “Salva a los
Nifos” en su traduccion al espafiol, la inspiradora. La Sociedad de las Naciones o también
conocida en su momento como Liga de Naciones, fue el organismo internacional que al
conocer la iniciativa de “Save the Children”, la hizo suya, dandole un valor declarativo a
partir de una resolucion oficial. Se menciona que la fuerza era meramente declarativa, pues

no constituia observacion obligatoria por parte de los demas estados.

El predAmbulo de la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio de 1924

sostiene lo siguiente:

“Por esta Declaracion de los Derechos del Nino, conocida como
Declaracion de Ginebra, los hombres y mujeres de todas las naciones reconocen

que la humanidad debe dar al nifio lo mejor que tiene, afirmando sus deberes, al
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margen de toda consideracion de raza nacionalidad o credo”. (Declaracién de

Ginebra sobre los Derechos del Nifio, 1924, preambulo).

Al devenir del tiempo y siendo la anterior declaracién insuficiente para la proteccion
de los nifios en cuanto a sus derechos y bienestar general, se tratd de perfilar una mejora,
fomentando la Declaracion de los Derechos del Nifio en el afio 1959, el cual se muestra como

el antecedente inmediato de la propia Convencion de los Derechos del Nifio.
La declaracion en mencion en su principio 2, versa lo siguiente:

“El nifio gozard de una proteccion especial y dispondré de oportunidades y
servicios, dispensando todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral espiritual y socialmente forma saludable y
normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con
este fin, la consideracion fundamental a que atendera serd el interés superior del

nino”. (Declaracion de los Derechos del Nifio, 1959, Principio 2).

Dicho principio, fue el primer gran paso en beneficio de los nifios por tratativas
internacionales, que se consolidd a través de la posterior manifestacion de voluntades por

diversos Estados que firmaron y ratificaron la Convencién de los Derechos del Nifio.

Es inevitable también considerar en este punto al parrafo 2 del Principio 7 el cual

especifica que:

“El Interés Superior del Nifio debe ser el principio rector de quienes tienen
la responsabilidad de su educacion y orientacion; dicha responsabilidad incumbe,
en primer término, a sus padres”. (Declaracion de los Derechos del Nifio, 1959,

Principio 7 pérrafo b).
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Se interpreta entonces que, el principio 2 tienes fines, sociales y juridicos, por lo que

esta dirigido a los Estados y particularmente a los legisladores, mientras que el principio 7

en su parrafo b, tiene como destinatarios a los padres o cuidadores.

Es asi como, en el inciso 1 del articulo 3° de la propia Convencion de los Derechos

del Nifio sefala:

“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera sera el Interés Superior del Nifio”. (Convencion sobre los Derechos del

Nifio, 1989, Inc. 1, Articulo 3).

Lo correcto para comprender e interpretar de forma ain mas solida el articulo

referido, se ha de realizar un analisis conciso.

En primer lugar, la norma refiere a entender de la presente investigacion que, el
principio referido al Interés Superior del Nifio expresa de forma literal la total obligacion de
toda entidad ya sea del Estado o no, y ademas de la sociedad en unidad y como conjunto, a
que en el momento de razonar, considerar, evaluar y finalmente tomar alguna decisién sobre
intereses donde pueda verse involucrados o afectados los nifios, se hagan en observancia
primordial de este principio de rangos superiores. A razon de lo anterior, se entiende que, no
solo el Estado se encuentra obligado a asumir los criterios mencionados, sino que su vez
todo lo relacionado a la esfera privada, dentro de sus tomas de decisiones deben preocuparse

de forma prioritaria por el interés del nifio como criterio juridico superior.

Como referencia, para brindar ejemplos de las esferas privadas que pueden asumir

decisiones sobre los nifios y adolescentes son: la familia, los colegios particulares que en
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nuestro pais devienen en masivos, los centros privados de estimulacion temprana que

definitivamente involucran nifios en su etapa mas vulnerable, las empresas y organizaciones
deportivas que forman también equipos con nifios (escuelas de fatbol, basquet, ajedrez y

demas), entre muchos otros.

Entonces, se tiene que, la declaraciones iniciales dadas en favor de los nifios alla por
los afios 1924 y 1959, s6lo presentaban preceptos generales dirigidos a la sociedad o en el
mejor de los casos al legislador y a su interpretacion, por lo contrario, la Convencion de los
Derechos del Nifio, genera un entorno protector aun mucho mas amplio que sus antecedentes
principales, al punto de constituir al Interés Superior del Nifio, no como un aspecto a

considerar, sino como un principio rector de observancia obligatoria.

Posteriormente, en el afio 2012, la Corte Interamericana de los Derechos Humanos
(CIDH), por medio de la resolucion OC-17/2002, la misma que fue solicitada por la
Comision Interamericana de los Derechos Humanos, referente a una opinion consultiva
expreso sobre el principio del Interés Superior del Nifio que, “Este principio regulador de la
normativa de los derechos del nifio se funda en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con
pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi como en la naturaleza y alcances de la
Convencion sobre los Derechos del Nino”. (Opinion Consultiva Corte Interamericana de

Derechos Humanos, 17 - 2002, punto 56.)

Otra de las expresiones que se desprende de la opinidon consultiva referida en el
parrafo anterior es la siguiente, “En conclusion, es preciso ponderar no sélo el requerimiento
de medidas especiales, sino también las caracteristicas particulares de la situacion en la que

se halla el nifio”. (Opinion Consultiva Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2002,
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punto 61.) La dignidad del ser humano, las caracteristicas de los nifios y el desarrollo

necesario de éstos son las tres particularidades basicas que dan razén al principio del Interés
Superior del Nifio. Mientras que, en la segunda referencia se encuentra un aspecto importante
para el desarrollo y entendimiento del presente trabajo de investigacion, el cual es la
ponderacion de las caracteristicas particulares de la situacion en la que se encuentre el nifio
y que le pueda estar causando, obviamente, alguna afectacion a sus intereses. Se entiende
que, los problemas que se dan con los nifios no siempre encajan dentro de una férmula legal
0 dentro de articulo normativo, por lo contrario, siempre aparecen segun el caso
caracteristicas particulares que requieren una evaluacion especial y una toma de decisiones

bastante minuciosa y precautoria.

Cierto es también que, en todo lo que concierne al Interés Superior del Nifio segun el
organo internacional competente, es debida la ponderacion no exclusivamente de las
solicitudes de medidas especiales, sino también de las circunstancias y particularidades en

las que encuentra el nifio.

Por lo que se define un marco legal amplio y organizado inicialmente por organismos
internacionales; el Peru al someterse a los acuerdos, tratados, convenciones y demas que
fomente el derecho internacional encuentra su sustento en el articulo 55 de la Constitucion

Politica del Peru, el cual se comenta en el siguiente apartado.
I11.1.2. La Constitucionalizacion Del Interés Superior del Nifio.

El Interés Superior del Nifio se consagra como un principio en la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio y como ya se menciond, el Peru es parte de dicha
Convencidn. Si bien es cierto, la carta magna peruana no reconoce expresamente al principio

del Interés Superior del Nifio, pero si busca proteccion de éste configurando lo siguiente:
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“La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a
la madre y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia y
promueven el matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos naturales y

fundamentales de la sociedad”. (Constitucién Politica del Pert, 1993, Articulo 4)

Al respecto (Chanamé Orbe, 2015), precisa que dentro del articulo se destaca la
proteccion especial al nifio, a la madre y al anciano en situacion de abandono y agrega que
los seres humanos en si, somo iguales, por lo contrario por naturaleza también se catalogan
de diferente manera, por lo que en determinadas situaciones o circunstancias se ha de generar
una proteccion especial sobre el nifio hasta su madurez y en el caso de ser un adolescente,
hasta que se haya integrado de forma plena a la sociedad; considera también a las madres ya

que cumplen para con los hijos funciones que involucran un alto grado de responsabilidad.

Se ha de considerar que la Constitucion Politica del Pert de 1993, fuer al primera en
mencionar el derecho a la identidad, previo a ello, las anteriores constituciones solo
mencionaban el derecho al nombre. El ejemplo méas cercado seria la Constitucion Politica

del Pera de 1979 que sefialaba en el articulo 2 inciso 1:

“Toda persona tiene derecho a la vida, a un nombre propio, a la integridad
fisica y al libre desenvolvimiento de su personalidad”. (Constitucion Politica del

Pert, 1979, articulo 2 inciso 1)
Se evidencia que en ninguna parte se observaba el derecho a la identidad.

En referencia a la validez de la Convencion de los Derechos del Nifio dentro del

territorio peruano, vale decir que la carta magna del Peru refiere que:

“Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho

nacional”. (Constitucion Politica del Perd, 1993, Articulo 55)
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El tratado deviene en un acuerdo solemne con una categorizacion del mas alto nivel,

la misma que se puede dar de manera bilateral, o multilateral sobre un conjunto de temas

con relevante importancia para los intervinientes (Chanamé Orbe, 2015)

A lo que se interpreta que, el Peru al firmar y ratificar su pertenencia a la Convencion,

adopta las normas que emanen de éste como parte de su derecho interno.

Es tenor mencionar también la redaccién y los fines de la cuarta disposicion final y
transitoria de la Constitucion Politica del Perd de 1993 en la que refiere, “Las normas
relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pera”. (Constitucién

Politica del Pert, 1993, Cuarta)

A la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio y a la Constitucién Politica
del Per( de 1993, se le agrega el Caodigo del Nifio y del Adolescente el cual se crea por

influencia total del primero en mencién.

En dicho codigo también se recoge al principio del Interés Superior del Nifio, por

medio del articulo 1X del Titulo Preliminar el cual especifica,

"En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado
a través de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los
Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como la
accion de la sociedad, se considerara el Principio del Interés Superior del Nifio y el
Adolescente y el respeto de sus derechos”. (Cddigo del Nifio y del Adolescente,

2000, Articulo IX)
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Se comenta que le principio del Interés Superior del Nifio el cual contempla el Codigo

del Nifio y del Adolescente en Peru, guarda su origen en el derecho comdn, y sirve para
generar respuestas ante los posibles conflictos que se den entre nifio y adulto; ademas se
sefiala que, por ejemplo, cuando se produzca una separacion o posterior divorcio, siempre
los intereses del nifio involucrado serdn preferentes al de otras personas o instituciones.
(Rojas Sarapura, 2009)

Persiguiendo un analisis de lo que involucra al interés del nifio es inevitable
considerar en el presente trabajo al articulo 6, el cual en el primer parrafo de su narrativa
sefiala:

“El nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo que incluye el

derecho a tener un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en medida de lo posible a

conocer a sus padres y llevar sus apellidos. Tiene también el derecho al desarrollo

integral de su personalidad”. (Cédigo del Nifio y del adolescente, 2000, articulo 5)

Sobre el citado articulo (Rojas Supura, 2009), comenta que el precepto se vincula
directamente con el articulo 19 del Codigo Civil, en lo pertinente a que las personas tienen
el deber y el derecho de portar un nombre, precisando que se incluyen los apellidos y
estableciendo que los padres bioldgicos o representantes legales del menor habran de
inscribir el nacimiento en el pertinente Registro Civil, en mérito que esto devendra en la

Unica prueba respecto al nombre.

Queda claro que la proteccion al nifio y al interés superior que emana de su propia
naturaleza se protege fuertemente en la normatividad nacional e internacional; y en relacion
con la identidad de estos, procura siempre la priorizacion del poder conjugar efectivamente
el vinculo bioldgico y juridico, salvo las excepciones en donde se puede generar una

afectacion mayor.
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3.2. El Derecho a la Identidad Biologica

Para poder alcanzar el entendimiento y la interpretacion del concepto propio de
Derecho a la Identidad Bioldgica, es preciso poder iniciar el presente apartado brindando en
primer lugar conceptos basicos sobre identidad, para posteriormente definir la identidad
bioldgica.

Identidad: Preliminarmente y desde una perspectiva particular, se puede definir a la
identidad propiamente dicha, como aquel conjunto de rasgos propios de un individuo o de
una colectividad que resultan en caracteristicos frente a los demas. A lo que Mamani Luna
(2012) agrega que, identidad se entiende por la institucion que permite distinguir a las
personas entre si, sostiene también, que es aquel derecho que permite establecer con

precision y certeza que una persona es esa Yy no otra.

Entonces la cuestion pertinente a la identidad ha de orientarse en virtud de dos
planteamientos basicos. Se tiene como primera intencion de la identidad a la naturaleza
introspectiva, concadenadas a la auto identificacion como un “yo” de cada ser
individualizado, y posteriormente se dirige a una segunda intencion, la cual procura las
formas que permitan brindar objetividad a la personalidad misma en lo que respecta las

relaciones de sociales.

Es evidente que en este capitulo el conceptualizar el término identidad desde una
perspectiva general no es lo méas apropiado, por lo que juridicamente algunas palabras o
términos toman un concepto diferente que puede sugerir la existencia de, por ejemplo,
derecho o deberes. Por ello, en el Per( y especialmente en su plano juridico la identidad se
desarrolla bajo la esencia propia de un derecho, la cual se reconoce en el inciso 1, Articulo

2, de la Constitucion politica del Per( de 1993, comentado también en capitulos anteriores.
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Se cita a continuacion:

“Toda persona tiene derecho a la vida, a la identidad, a su integridad moral,
psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. EI concebido es sujeto de
derecho en todo cuanto le favorece”. (Constitucion Politica del Perd, inciso 1,

articulo 2)

Sobre lo que contiene en si dicho derecho se entiende que comprende varios aspectos
propios de la vida en si y por consiguiente de la personalidad misma del sujeto titular, en tal
aspecto se ha determinado que la identidad comprende una faz estatica y una dindmica. La
primera referida especialmente al origen genético y bioldgico del individuo y la otra
orientada a lo que concierne el patrimonio cultural y vital de la personalidad y su desarrollo

historico existencial. (Chanamé Orbe, 2005)

Es conveniente citar en su primer parrafo al articulo 7° de la Convencion de los
Derechos del Nifio que detallan aspectos relacionados a la identidad siendo que el primero

versa.

“El nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en medida de
lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidados por ellos”. (Convencién de los

Derechos del Nifio, 1989, articulo 7)

Lo que se condice en el articulo 6° del Cdédigo del nifio y del Adolescente, citado
también en el desarrollo del trabajo y sin duda alguna requiere la develacion de los padres
siempre y cuando aquello sea posible. En medida de lo posible refiere a no sélo al aspecto
fisico, sino a que quiza con tal suceso en vez de favorecer a la nifia, se le termine

perjudicando, por ello se habra de evaluar si es posible también en dicho sentido.
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Sobre el Derecho a la Identidad Bioldgica. El Derecho a la Identidad Biologica o

también conocida como Derecho a la Identidad de Origen, refiere a la dignidad y a la esencia
propia del ser humano y a su vez, lo anterior sera lo que permita de forma integra conocerse
a uno mismo y al resto de sus familiares genéticamente relacionados y por consiguiente se
podra conocer el lugar de nacimiento, quién realizado la inscripcién entre otros. En el
informe titulado Derecho a la Identidad de Origen realizado por el estado uruguayo a través
del (Instituto Nacional de Derecho Humanos y Defensoria del Pueblo [INDDHH], 2021, p.7)
se determina que, el factor bioldgico y la dimension socio psicoldgica es lo necesario para
constituir la identidad de origen de una persona. Agrega que, para brindar la identidad
integral del sujeto, el Estado ha de crear y facilitar las formas para hacer coincidir la verdad

legal con la bioldgica.

El derecho a conocer los origenes propios, como se nombra al Derecho a la Identidad
Biologica por (Rabadan Sanchez — La Fuente, 2019) en su participacion en la revista
Actualidad Juridica Iberoamericana, se presenta en aquellas situaciones donde existe una

falta de relacion o disociacion entre la realidad bioldgica y la filiacion adjudicada por ley.

Siguiendo la linea que prepondera el presente trabajo, la importancia del derecho a
la identidad bioldgica y con ellos el de poder conocer los origenes propios, son aspectos
relacionados al Interés Superior del Nifio en particular, y que por ende no pueden negarse
asi por asi, ya que el hecho de negar o imposibilitar su basqueda y determinacion pueden ser
sinénimo de diversas afectaciones, desde magnitudes globales como las sociales o desde
aspectos personales como las afectaciones emocionales, psicoldgicas o de salud, posteriores.
Y es que este derecho brinda al hijo la opcién de conocer todo lo pertinente, desde la
concepcidén hasta su nacimiento, asi como de saber quiénes son sus progenitores Y es que,

en mérito al Interés Superior de Nifio, es resefiable ademas que, el poder conocer los origenes
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bioldgicos que involucra el Derecho a la Identidad Bioldgica no necesariamente se liga a que

se retome algun vinculo distinto al genético el cual siempre sera coincidente.

Como se desarrolla en la investigacion, el Derecho a la Identidad Bioldgica es uno
que deviene en fundamental es por ello que es meritorio conocer los conceptos y desarrollos
académicos, institucionales, doctrinarios y demas especializados en la materia de diferentes
naciones, siendo que, en la pagina web de la (Defensoria del Pueblo de la Nacién Argentina
[DPN], s.f.) se versa que el Derecho a la Identidad Biologica refiere a saber quiénes somos,
a saber quiénes son nuestros padres, el lugar de nuestro nacimiento y el nombre con el que
se nos identifica y ellos mismo hace la esencia del ser humano y la de su dignidad. Ademas
de los anterior, nos menciona que, nos permite el ejercicio del derecho a la verdad y por
consecuencia el poder gozar a plenitud de los deméas derechos fundamentales que se

vinculan.

Siguiendo un poco la linea del criterio argentino y rescatando el informe sobre el
Derecho a la Identidad Bioldgica promovido por el Observatorio de Derechos Humanos del
pais sugerido, donde se sefiala que la identidad biol6gica como derecho involucra saber de
dénde vinimos y es que lo sustancial en cuando a la verdad de origen es precisamente el dato
bioldgico en la medida de que posibilita a la persona pueda elaborar y desarrollar su

personalidad, sus creencias y sus valores sin restriccion alguna.

En conclusion, se identifica una estrecha relacion entre el Derecho a la Identidad

desde su perspectiva bioldgica y el Interés Superior del Nifio.
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IV. La Impugnacion de la Paternidad en la Corte Suprema de la Republica del Pertuy

en la Legislacion Comparada.

VI.1. La Corte Suprema del Pera y sus criterios en los procesos sobre Impugnacion de

la Paternidad Matrimonial.

Se analizan a continuacion algunos fallos casatorios en donde se ha considerado de

madera directa o indirecta el Derecho a la Identidad Biologica y que se ha establecido

vincular al Interés Superior del Nifio, cabe recalcar que son desprendidos de procesos

impugnatorios de la filiacion devenida por matrimonio.

La casacion No. 2236 — 2017, Lambayeque que guarda su motivo en una de
impugnaciéon de la paternidad matrimonial, comenta que tras la demanda del
recurrente Sr. Nemecio Tocto Cruz formulada ante el Tercer Juzgado de Familia de
la Corte Superior de Chiclayo, el juez a cargo decide que en el caso en particular ha
de prevalecer la verdad bioldgica, el derecho a la identidad del menor, el derecho de
quien recurre como actor para conocer si es 0 no el verdadero padre del menor y el
derecho que subsiste sobre el verdadero padre bioldgico, se precisa que el
demandante solicitd la inaplicacion de los articulos 364° y 400° de codigo civil; esta
instancia declara fundada. Es para una segunda instancia promovida por la apelacién
de la demandada y la que se sustenta en que no se ha considerado el plazo de ley para
la accion contestatoria establecido en el 364° del codigo civil; se destaca que la
Primera Sala Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque confirma lo decidido en primera instancia en mérito a que la demandada
se nego a que su hijo se someta a las pruebas de ADN y en que la demanda detalla

aspectos constitucionales los mismos que han sido debidamente concordados con los
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preceptos internacionales que rigen sobre el Interés Superior del Nifio. Tras un

profundo analisis, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica del Perd, en donde detalla el Derecho a la Identidad en toda su amplitud,
haciendo una vinculacién oportuna de lo biolégico y juridico en lo respectivo,
ademas tras explicar que si bien es cierto en algin momento el actor con el menor
mantuvieron una relacion de padre e hijo, todo ello se desvirtta al iniciar el proceso
de impugnacion de la paternidad matrimonial ya que se evidencia la voluntad del
recurrente de desestimar todo vinculo lo que no seria adecuado para el curso del
desarrollo del menor, consolidandose en el hecho de que no existe mas posesion de
estado; motivos por lo que declaran infundado el recurso de casacion formulado por
la demandada Adela Socorro Ramirez Huancas y no casaron la sentencia de la sala
especializada que declaré fundada la demanda interpuesta.
(https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/b7d23e004378aedc988c9b6745cha5c4/2
236-
2017.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=b7d23e004378aedc988c9b6745cha5c4)
El derecho a la identidad bioldgica, el Interés Superior del Nifio, la impugnacion de
la paternidad matrimonial y los articulos 363° (inciso 5) y 364° del cédigo civil peruano son
los principales elementos que vinculan a la casacion en referencia con el presente trabajo.

e En contraste con la casacidon 2236 — 2017 de Lambayeque, se ubica la casacion No.
950 — 2016 de Arequipa sobre impugnacion de la paternidad matrimonial promovida
por el padre biologico, la misma de la que trasciende que la instancia que da origen
al proceso declara fundada la solicitud del demandante Joel Eduardo Vilca Flores,
quien afirmo que la menor portaba el apellido del demandado ya que éste indujo a

quien en vida fue Olivia Olinda Sanchez Medina a inscribirla como hija matrimonial
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a la mejor F.K.M.S pero que en realidad es su hija bioldgica por lo que solicita el

ADN; la contestacion alegd que la menor siempre ha estado al cuidado del
demandado y que ni la nifia ni quien en vida fue su esposa han convivido con el
recurrente, se sostuvo ademas que el demandante previamente ya habia aplicado
denuncia de abandono la misma que fue archivada tras una serie de pericias
psicoldgicas sobre la menor. La segunda instancia confirma la sentencia dada en
primera instancia tras la apelacion formulada por el demandado que sostuvo que no
se han considerado los medios de prueba ofrecidos por su parte como la declaracién
de la menor, donde se determina que la nifia no quiere llevar el apellido bioldgico y
que finalmente, la sola prueba de ADN no siempre es sustento para determinar
filiacidn; la sala en su sustento comenta en cierto punto que si bien el 361° trata sobre
la presuncion de paternidad, esta es una iuris tantum, es decir, admite prueba en
contrario para su contradiccion. El demandando recurre a casacion siendo que la Sala
Civil Permanente de la Corte Suprema se motiva en que la nifia efectivamente no
desea vincularse con el padre bioldgico y sostiene tras las pericias del caso que se
identifica plenamente con el apellido del demandado y con su familia ya conformada;
para decidir que se declare fundado el recurso de casacion interpuesto por el
demandado Luis Alberto Vega en mérito al Interés Superior del Nifio y al derecho a
la identidad dindmica ya establecida y consolidada entre el demandado y la nifia
F.K.M.S (9). (https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2020/06/Casacion-950-
2016-Arequipa-LP.pdf)

El derecho a la identidad biolégica y juridica, el Interés Superior del Nifio, la

negacion o impugnacion de la paternidad matrimonial y el articulo 361° del cédigo civil
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peruano son los principales elementos que vinculan a la casacion en referencia con el

presente trabajo.

Seguido de la casacion 950 — 2016 de Arequipa se comenta tras el analisis oportuno,
la casacion 5646 — 2017 del Cusco sobre impugnacion de la paternidad originada por
matrimonio; el proceso en primera instancia inicia con la demanda de David Gerardo
Quevedo Velasco, quien alega no ser el padre bioldgico del menor J.A.Q.R quien
goza de la presuncion de paternidad matrimonial comprendida en el articulo 361° del
cddigo civil, siendo que lo anterior es de reciente conocimiento. Se agrega la prueba
de ADN para probar la falta de vinculacion natural entre recurrente e hijo. Se contesta
la demanda por la esposa Marcela Rios Frisancho, alegando el articulo 364° que
sustenta la caducidad del plazo y la inexistencia de prueba de ADN que alega el
demandante. Se declara infundada, siendo que se repite la decision en segunda
instancia en motivo de la preponderancia de la identidad dindmica generada por la
nifia con el recurrente. Ya en casacion la posicion cambia y la corte sustenta que al
iniciarse un proceso para impugnar una paternidad matrimonial ya se denota la falta
de posesion de estado y de voluntad de poder mantener algun vinculo filial por lo
que no seria pertinente identificar a una menor con una persona que no guarda mayor
interés por ella, por lo que se declar6 fundado el recurso casatorio interpuesto por la
demandante, precisando a la sala especializada que emita nueva resolucién
ajustandose a las condiciones establecidas, que se considere que la madre admitié la
falta de vinculo bioldgico del hijo y el marido y que se actue la prueba de ADN y en
mérito a eso se decida nuevamente. (https://app.vlex.com/#/vid/900006783)

La negacion e impugnacion de la paternidad matrimonial, los articulos 361°, 363

inciso 5y el 364° del codigo civil, el interés superior de nifio ademés del conflicto entre el
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derecho a la identidad biologica y el derecho a la identidad juridica son los principales

elementos que vinculan la casacion en referencia y el presente trabajo.

De las tres casaciones comentadas, se identifica que los principales conflictos se
evidencian en los articulos 361°, 363 inciso 5y el 364° sobre su aplicacion o inaplicacion
ya que en el primer caso se evidencia que se solicita la no filiacion de quien demanda a pesar
de la relacion bioldgica, por causal de caducidad del plazo para la accién correspondiente;
al igual que en la tercera casacion detallada. Un aspecto contradictorio en cuanto a las
decisiones es que la casacion 2236 — 2017 de Lambayeque que prioriza la prueba de ADN y
con ello la exclusion de la filiacion juridica de un menor en una edad de adolescencia, por
lo contrario, en la casacion 950 — 2016 de Arequipa, en circunstancias semejantes, la corte
privilegid la identidad dinamica de la nifia de nueve (9) afios. Ante lo anterior se evidencia
que los juzgadores no pueden en casos de tal naturaleza fijar un razonamiento aplicable a
todos los procesos de la misma materia, ya que cada uno merece una atencion especial para
realmente favorecer al menor de edad en lo que le convenga. Otro punto a sefialar es
que ante la busqueda realizada por el autor, no se encontraron casaciones en donde existiendo
vinculo matrimonial, otra persona que no sea el marido, procure la impugnacién de la
paternidad matrimonial; lo que responde en gran medida a la actual narrativa de nuestro
codigo civil en la materia especifica; ya que si bien es cierto en mérito del articulo VI del
titulo preliminar del Cédigo Civil, cualquier persona que se sepa con legitimo interés
econdmico o moral puede ejercitar una accién judicial; la regulacion del apartado filiatorio
deja aquello a entrever expresando literalmente algunas acciones en favor Unicamente del
marido. Lo anterior conduce muchas veces a la indecision de iniciar un proceso de tal
naturaleza y considerar quedar desprotegido por la legislacion o aplicacién de ésta,

asumiendo que tal desproteccion afecta al padre bioldgico o a la madre, pero principalmente
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al nifio. Cabe sefialar que si bien el Decreto Legislativo 1377 a través de las modificaciones

dadas, trata de vincular mas a la madre en la decision y responsabilidad de darle la correcta
filiacién a su hijo, aun quedan pendientes mas aspectos, como detallar especificamente a los
titulares que a priori podrian tener un potencial legitimo interés original y aumentar el plazo
para la accion, ya que limitar la verdadera identidad bioldgica a s6lo noventa (90) dias
deviene en negligente y poco considerativo de las normas internacionales que velan por la
integra identidad del nifo.

En el apartado que se presenta a continuacion, se evidencia cdmo en las legislaciones
de Espafia, Francia, Argentina y Colombia consideran en sus articulos correspondientes
textos mucho méas amplios en cuanto a legitimados y plazos, lo que deviene en una mayor

posibilidad de poder configurar la identidad del nifio en el sentido mas pleno.
IV.2. Codificacion Civil Comparada de Espafia, Francia, Argentinay Colombia.

En el presente capitulo se desarrollan también las comparaciones del caso en materia
de impugnacion de la paternidad del hijo matrimonial, es asi como la primera legislacion a
comparar con la peruana es la legislacion en materia de impugnacién de paternidad del hijo
matrimonial de Espafia, posteriormente la francesa y para concluir la argentina y la

colombiana.

VI1.2.1 Codificacién Civil de Espafia — Filiacion Matrimonial e Impugnacién de la

Paternidad.

Al estudiar y analizar la Seccion Segunda del Capitulo Segundo del Libro de la
Paternidad y la Filiacion del Cdodigo Civil Espafiol, se encuentra que, en el articulo 116°,
existe al igual que en la legislacion peruana una dominacion juridica de la presuncion de

paternidad del hijo matrimonial ya que su narracion nos dice:
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“Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del

matrimonio y antes de los trecientos dias siguientes a su disolucion o a la

separacion legal o de hecho de los conyuges™.

Este articulo fue modificado en 1981, ya que previa a la misma, en su forma original

la presuncion de paternidad recaia en el articulo 108° e indicaba:

“Se presumiran hijos legitimos los nacidos después de los ciento ochenta
dias siguientes a la celebracion del matrimonio, y antes de los trecientos dias
siguientes a su disolucion o a la separacién de los conyuges. Contra esta presuncion
no se admitira otra prueba que la de la imposibilidad fisica del marido para poder
tener acceso con su mujer en los primeros ciento veinte dias de los trecientos que
hubiesen precedido al nacimiento del hijo”. (Codigo Civil de Espafia, 1889,

Acrticulo 108).

Tras su forma original el articulo 108° ha sido modificado hasta en tres ocasiones,
siendo que la Gltima variacion versa del 02 de febrero del 2023 y narra lo siguiente, “La
filiacién puede tener lugar por naturaleza y por adopcion. La filiacion por naturaleza puede
ser matrimonial o no matrimonial, es matrimonial cuando los progenitores estan casados
entre si. La filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los
mismos efectos, conforme a las disposiciones de este codigo”. (Codigo Civil Espariol, 1889),
como se evidencia en la lectura de los articulos la legislacion espafiola trata de brindar la
comparativa entre hijos matrimoniales y no matrimoniales y finalmente es tendiente a
considerar todas las formas de filiacion preponderandolas de forma igualitaria. En
referencia al articulo 116° del cddigo en analisis, (Abad Arenas, 2012) precisa que, la

paternidad matrimonial recaida en un menor nacido durante la sobrevivencia del matrimonio
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viene determinada por la presuncion de paternidad, la misma que se regula en el precepto en

comentario.

Como se demuestra en el trabajo presente, en este caso; tanto en el marco legislativo
de Per0 sobre la materia como en el de Espafia existe la llamada presuncion de paternidad,
pero también se advierte una diferencia, la posibilidad de no presumirse del compafiero
permanente en caso existiera una separacion de hecho anterior, ya que en el Per( solo se
admite la inobservancia de la presuncién en los casos de disolucion del matrimonio de
manera formal desde el aspecto juridico. Por lo que se entiende que en Espafia admite como
analogas en este caso peculiar la disolucién del vinculo matrimonial y una separacion de
hecho convencional, la cual tiende a generarse a raiz de un distanciamiento amplio en cuanto
a tiempo lo que hara que no se aplique la presuncion en base a criterios con fuerza de

probanza.

Posteriormente al articulo 116° del Cédigo Civil Espariol, el cual es el que da mérito
a la presuncion de paternidad en la actualidad, se encuentra el articulo 136° el cual precisa
que:
“1. ElI marido podréa ejercitar la accién de impugnacion de la paternidad en
el plazo de un afio contado desde la inscripcion de la filiacion en el Registro Civil.
Sin embargo, el plazo no correra mientras el marido ignore el nacimiento. Fallecido
el marido sin conocer el nacimiento, el afio se contara desde que lo conozca el
heredero.
2. Si el marido, pese a conocer el hecho del nacimiento de quien ha sido
inscrito como hijo suyo, desconociera su falta de paternidad bioldgica, el cémputo
del plazo de un afio comenzara a contar desde que tuviera tal conocimiento.

3. Si el marido falleciere antes de transcurrir el plazo sefialado en los
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parrafos anteriores, la accion corresponderd a cada heredero por el tiempo que

faltare para completar dicho plazo”. (Cadigo Civil Espafiol, 1889, Articulo 136)

Continuando en la misma linea, se ubica al articulo 137°, el cual es una especie de
extension del articulo 136°, ya que otorga la posibilidad de la impugnacion a mas personas,
esto debido a la modificacion realizada en al afio 1981 por la Ley 11/1981, debido a que

previamente, el Unico facultado era el padre en los casos matrimoniales.

La redaccion del articulo 137° también se ha visto modificado el 28 de febrero del
2023y es que en el total de sus incisos refiere:

“1. La filiacion del padre o progenitor no gestante podra ser impugnada por
el hijo durante el afio siguiente a la inscripcion de la filiacion. Si fuere menor o
persona con discapacidad con medidas de apoyo, para impugnarla, el plazo del afio
se contara desde la mayoria de edad o desde la extincidn de las medidas de apoyo.
El ejercicio de la accidn en interés del hijo que sea menor correspondera, asimismo,
durante el afio siguiente a la inscripcion de la filiacion, a la madre que ostente la
patria potestad, a su representante legal o al Ministerio Fiscal. Si se tratare de una
persona con discapacidad, esta, quien preste apoyo y se encuentre expresamente
facultado para ello o, en su defecto, el Ministerio Fiscal, podran, asimismo, ejercitar
la accion de impugnacion durante el afio siguiente a la inscripcion de la filiacion.

2. Si el hijo, pese a haber transcurrido mas de un afio desde la inscripcion en
el registro, desde su mayoria de edad o desde la extincion de la medida de apoyo,
desconociera la falta de paternidad bioldgica de quien aparece inscrito como su
progenitor, el computo del plazo de un afio comenzara a contar desde que tuviera

tal conocimiento.
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3. Cuando el hijo falleciere antes de transcurrir los plazos establecidos en

los parrafos anteriores, su accion correspondera a sus herederos por el tiempo que
faltare para completar dichos plazos. 4. Si falta en las relaciones familiares la
posesion del estado de filiacion matrimonial, la demanda podra ser interpuesta en
cualquier tiempo por el hijo o sus herederos”. (Cddigo Civil Espafiol, 1981,
Articulo 137). El literal de este articulo, corresponde a la ultima actualizacion

aplicada.

Ante la lectura y el andlisis del articulo en referencia se aprecia que menciona a padre
0 progenitor no gestante, qué basicamente es lo mismo, pero incorpora la misma a partir de
algunos proyectos legislativos que finalmente se materializaron en la muy criticada “Ley
Trans”, la misma que ya ha sido aprobada por el parlamento espafiol y que ha significado un
cambio muy significativo en el derecho de personas y el derecho filiatorio y por consiguiente
en la regulacion contenida en el codigo civil del pais europeo; sin duda un tema
revolucionario y contextualizado con una realidad social y moral muy distante a la peruana,

al menos por ahora.

Ademas del contenido en el parrafo anterior, el articulo 137° otorga legitimidad al
propio hijo para impugnar la paternidad del esposo de su madre o presunto padre, se ha de
tener en cuenta que la impugnacion filiatoria en Espafia rige en una misma seccion para la
impugnacion de la paternidad matrimonial y la no matrimonial. Esta impugnacién habra de
hacerse en el afio siguiente a la inscripcion de la filiacion propiamente dicha, pero al tratarse
de hijo menor de edad o de uno incapaz, la impugnacién podréa llevarse a cabo cuando el
menor alcance la mayoria de edad o cuando cuente con capacidad legal plena. En la segunda
parte del primer inciso del articulo 137°, refiere que la madre podra impugnar la paternidad

del hijo durante el transcurso de un afio de realizada la inscripcion, siempre y cuando ella
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ostente la patria potestad y ademas que el hijo cuente con la condicion de menor de edad o

incapaz. Es evidente que la madre actua en representacion del menor o del incapaz, pero la
autoridad una vez en sede judicial procedera a someter a un control sobre la verdad de la
situacion y sobre la proteccion al menor. Por Gltimo, el articulo en mencion otorga capacidad
legitima al hijo o a sus herederos de este, los cuales pueden ejercer la impugnacion paterno
- filial en el plazo que reste para la caducidad de la accion desde que falleciese el hijo, salvo
en los casos donde falte la posesion de estado, ya que en estos casos se podra impugnar

cualquier paternidad en cualquier tiempo.

Es conveniente mencionar que, la codificacion civil espafiola, tal como se menciona
con anterioridad faculta también a la madre para la impugnacion de la paternidad del esposo,
hecho que podra darse siempre y cuando la madre cumpla con que la patria potestad recaiga
sobre ella misma, que la accion judicial iniciada por la madre no excede el plazo de un afio
desde la inscripcion de la filiacion y que se enmarque la situacion tomando en cuenta el

principio del Interés Superior del Nifio.

Albaladejo Garcia (1978, como se citd en De la Camara Alvarez 1984), sobre la patria
potestad que ha de poseer la madre sobre el hijo, se expresa que, dicha exigencia configura
un requisito que se suma al propio interés superior del hijo y no un mero presupuesto de la

legitimacion procesal indirecta.

De esta disposicion se entiende que, la legitimidad otorgada a la madre es de tipo
indirecto, ya que no se considera en este caso el interés de la propia madre por impugnar la
paternidad, sino que, sélo se considera los intereses del menor hijo, intereses que deben ser
acreditados por la madre y posteriormente evaluado por el juez competente. Por lo que se

entiende que existe una suerte de capacidad de accidon en favor de la madre, capacidad
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limitada al interés del menor, el cual sera evaluable por el juzgador, pero que de igual

significa que la madre no puede actuar en formas propias.

En pro de finalizar el presente apartado, cabe inferir que, el articulo 137° del Cédigo
Civil espafiol, brinda la posibilidad de acceso a la justicia para impugnar la paternidad de su
esposo a la madre siempre y cuando tenga la patria potestad situacion que no existe en la
legislacidn peruana, si bien es cierto en el caso espafiol, se le ponen condiciones especificas
a la madre, es decir no puede impulsar un proceso de impugnacion, en mérito de intereses

meramente particulares de la madre, pero si en meérito de los intereses exclusivos de su hijo.

No cabe duda y es facilmente interpretable y entendible que, probablemente una de
las grandes razones que permite que la madre accione en representacion de su menor hijo es
el de poder dar a conocer al menor su verdad bioldgica, la cual es concordante con el Interés

Superior del Nifio.

Ahora, qué se entiende por Ministerio Fiscal, el cual se menciona en el caso espafiol
y como se vera mas adelante en el caso de la codificacién francesa; y es que segun Balaguer
et al. (2022) es una institucion de naturaleza constitucional la cual es relevante en sus
funciones y ademas posee personalidad juridica propia, cierto es que se encuentra integrado
al Poder Judicial aunque con autonomia funcional la misma que coopera con la
Administracion de Justicia espafiola iniciando acciones ante esta ultima ya sea de oficio o
respondiendo a la peticién de algun interesado involucrandose a partir de 6rganos propios,
procurando en todo momento la accién de la justicia y sosteniendo la defensa de la legalidad
y de todo interés publico tutelado por ley, todo lo anterior también en defensa de la

independencia de los tribunales y de la plena satisfaccion antes éstos del interés social.
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En lo que respecta a lo anterior y considerando la codificacion espafiola en lo

respectivo y la doctrina planteada en la realidad del pais mediterraneo, se destaca que la
filiacién y la impugnacién en lo matrimonial era hasta cierto punto discriminatoria frente a
la legitimacion del padre, en tanto que la madre también ostenta, como aquel, un interés
legitimo autdnomo; aunque siempre ante la evaluacion del juzgador y priorizando en todo
sentido el bienestar del nifio. En segundo lugar, no siempre la impugnacion ha de suponer la
alegacion del propio adulterio, aunque si alguna suerte de infidelidad que, en su caso debera
obtener una respuesta congruente en sede matrimonial pero no limitar el ejercicio de las
acciones de impugnacion. Por altimo, porque es una exclusion inadmisible, que limita la
constatacion de la verdad biologica, principio inspirador de toda la materia, al impedir a

quien mejor conoce la verdad su discusion. (Garcia, 2005).

Claro esta que en los ultimos afios Espafia ha tendido a evolucionar mucho en materia
filiatoria y por consiguiente en lo correspondiente a la impugnacion integrando todas las
filiaciones a una misma tratativa tal como se explicé en el primer parrafo del presente
subcapitulo, lo que involucra una suerte de no discriminacion legislativa sobre el menor en

referencia a la naturaleza de su filiacion.

Si bien el autor en referencia en el parrafo anterior tomaba como punto principal la
discriminacion del varon sobre la mujer desde el aspecto legislativo o normativo, hecho que
definitivamente resultaba en importante, desde la perspectiva del presente trabajo, se
considera aun mas relevante de forma inmediata, la limitacion que significaba al
conocimiento de la verdad biografica o bioldgica, el cual sin lugar a dudas es uno de los
principios que brinda fundamentacién a la presuncion de la paternidad como concepto
juridico, y que ademas imposibilitaba la accién a quien sin lugar a dudas podia tener mayor

conocimiento sobre la verdad en el caso. Hoy en dia cualquier limitacion en dicho sentido
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se ha visto superada, subsistiendo aspectos como los plazos, que por lo general se configuran

a la par con la posesion de estado y las relaciones familiares.

IV.2.2. Codificacién Civil de Francia — Filiacion Matrimonial e Impugnacion de la

Paternidad.

Francia cuenta con un historico cédigo civil, el cual fue motivo de influencia para
muchas legislaciones civiles de paises latinoamericanos, tal fue el caso del Peru, que tomé
al famoso Caodigo Civil Francés o también popular por el nombre de Cédigo Napoleodnico
como su mayor imagen para el desarrollo del Cddigo Civil Peruano de 1852, aunque
ciertamente los siguientes se acomodaron también a otras influencias como la germanica, la

espafola y mas.

El aspecto familiar en lo regulado en dicho cddigo no es la excepcion, ya que, por
ejemplo, la presuncion de paternidad y todo lo demas que se le deriva en lo que refiere a la
legislacién peruana, toma como base las propuestas normativas consolidadas por la
legislacién civil en el estado francés, quien a su vez asumieron las raices romanas en

referencia a la materia.

El articulo 312° del Cadigo Civil Francés, el cual fue introducido por la Ley n°® 72-3
de enero de 1972, y con entrada en vigor desde el 1 de agosto de 1972, formula expresamente

que:

“L'enfant congu ou né pendant le mariage a pour pére le mari”. (Codigo

Civil Frances, 1804, Articulo 312)
Lo que se traduce en que:

“el hijo concebido durante el matrimonio tiene como padre al marido”.

Pag.
75

Pretell Pérez, Kevin Fred



Derecho a la Identidad Biol6gica como motivo de impugnacion
1 “PN de la filiacion matrimonial en la jurisprudencia de la Corte

UNIVERSIDAD
PRIVADA/

DEL NORTE Suprema de la Republica del Pera, 2015-2022
Se deduce también en que, existe presuncidn Pater is o presuncion de paternidad, la

cual se identifica y relaciona claramente con la legislacion que se sostiene en el Cadigo Civil
Peruano. Logicamente, el precepto en referencia cuenta con una serie de articulos
consecuentes que oportunamente complementan y extienden las formas de proceder con el
objetivo de minimizar los dafos entre los involucrados y preferentemente la del menor en

los casos donde se ponga en entredicho la filiacion matrimonial asumida por el marido.

Posteriormente, en el articulo 313° se identifican los motivos por los cuales la
presuncion de paternidad deja de ser absoluta y se ve descartada; y ellos son los siguientes:
“La presuncion de paternidad se descartara cuando la partida de nacimiento
del nifio no designe al marido como padre. En caso de demanda de divorcio o
separacion judicial, dicha presuncion quedara asimismo descartada cuando el nifio
hubiese nacido mas de trescientos dias despueés, bien de la fecha de homologacion
del convenio regulador de las consecuencias del divorcio o de las medidas
provisionales adoptadas en aplicacion del articulo 250-2, bien del auto de no
conciliacion, y menos de ciento ochenta dias después de la desestimacion definitiva
de la demanda 0 la reconciliacion”.
(https://cursoshistoriavdemexico.files.wordpress.com/2018/09/cc3b3digo-civil-

francc3a9s.pdf)

Es decir, se formulan plazos que se contabilizan a raiz de la existencia de acciones

judiciales que procuran el divorcio o separacién de hechos de los esposos.

Vale mencionar que el articulo 250-2 refiere a las medidas provisionales, tal como la
posibilidad de suspender y reanudar sin tramites el intento de conciliacion, para poder

conceder a los esposos hasta ese momento un plazo de reflexion con un limite de ocho dias.
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A la vez, si es que se estimara un plazo mas largo, el juez podrad decidir suspender el

procedimiento y recurrir a un nuevo intento de conciliacion en un plazo de seis meses como
maximo, es asi como el juez ordenard, si hubiera lugar, las medidas provisionales necesarias.
Agrega en el segundo parrafo que, la presuncién de paternidad recobrard, no obstante, de
pleno derecho, su fuerza si el hijo, respecto al esposo, tuviera la posesion de estado de hijo

legitimo y si no contara ya con el apellido de un tercero.

Lo que se busca a partir del segundo parrafo del articulo en mencion es que, si el
menor se encuentra bajo la convivencia comin de sus padres, no habrd demanda que
configure la desnaturalizacion en un primer momento de la presuncion de paternidad,

otorgando asi una suerte de proteccion a la identidad inmediata al menor.

El Articulo 314° también expresa una situacion en la que descartara en primera

instancia la presuncion, tal es que su redaccion es la siguiente:

“Se descartard la presuncion de la paternidad cuando en la partida de
nacimiento del hijo no designe al marido como padre y cuando el hijo no tenga
posesion de estado respecto de éste”.
(https://cursoshistoriavdemexico.files.wordpress.com/2018/09/cc3b3digo-civil-

francc3a9s.pdf)

Basicamente refiere a una forma de negacion de la paternidad tacita, las cuales se
basan en cuestiones como el plazo, la designacion de otra persona distinta al esposo como
padre en la redaccion de la partida de nacimiento y en la no convivencia del marido vy el

menor, que materializa la no posesion de estado del uno sobre el otro.

Vale decir que, con el descarte de la presuncién de la paternidad en virtud de los

articulos 313° y 3149, este derecho a presumir que el hijo nacido dentro del matrimonio es
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del esposo puede verse restablecido por via judicial y segun las condiciones que se

especifican expresamente en el articulo 329°, las cuales son que:

“Podran solicitar el restablecimiento de la presuncion, el padre (esposo) o la
madre (esposa), siempre y cuando el hijo sea aun menor de edad. Los efectos de la
presuncion de la paternidad del hijo matrimonial volveran a surgir siempre y

cuando se pruebe via judicial que el marido es el padre”.

Agrega que el hijo, una vez obtenida la mayoria de edad también podréa solicitar se
le restablezca la filiacion matrimonial, pero que dicha opcion se mantiene vigente por diez
afios posteriores a la adquisicién de la capacidad por ser mayor de edad, lo que seria hasta

antes de cumplir los 28 afios.

En acote de lo pertinente a las acciones de impugnacion de la filiacion; el articulo

332° del cadigo civil francés, detalla en su segundo parrafo que,

La paternidad podra ser impugnada aportando prueba de que el marido o el
autor del reconocimiento no es el padre”.
(https://cursoshistoriavdemexico.files.wordpress.com/2018/09/cc3b3digo-civil-

francc3a9s.pdf)

Se torna evidente que, Francia pondera de manera igualitaria la paternidad
matrimonial y la extramatrimonial, al menos en materia de impugnacién del vinculo paterno
filial, ya que menciona a marido o autor del reconocimiento y es claro ademas que, al menos
hasta este punto no especifica los titulares de la accidén, Es importante se sepa que la
impugnacion de la paternidad matrimonial en la realidad francesa puede ser perseguida via
judicial por el hijo, uno de los progenitores o la persona que afirme ser su verdadero

progenitor, lo anterior aplica en los casos que la posesion de estado sobre el menor encaje
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con el titulo legal que otorga la filiacidn juridica. Otro punto importante para sefialar es que,

hay un plazo determinado para la interposicion de la accion impugnatoria, el cual es de 5
afios. Se entiende que, tras 5 afios de vinculo entre el nifio y a los que reconoce como padres
ya se han generado una serie de sentimientos y emociones, ademas de un estandar de

identidad, por lo que en estos casos solo podré actuar el Ministerio Fiscal.

Lo que se comenta lineas arriba, corresponde al articulo 333°, el mismo que
literalmente regula lo siguiente:

“Cuando la posesion de estado sea conforme con el titulo, tan solo podran
actuar el hijo, uno de sus progenitores o la persona que afirme ser su verdadero
progenitor, La accidn prescribira a los cinco afios de la fecha en que hubiese cesado
la posesion de estado o fallecido el progenitor cuyo vinculo de filiacion se impugne.

A excepcién de Ministerio Fiscal, nadie podra impugnar la filiacién cuando
la posesion de estado, conforme con el titulo, se hubiese prolongado durante al
menos cinco afios desde el nacimiento o reconocimiento, cuando este se efectuase
de forma posterior”.
(https://cursoshistoriavdemexico.files.wordpress.com/2018/09/cc3b3digo-civil-

francc3a9s.pdf)

IV.2.3. Codificacion Civil de Argentina — Filiaciobn Matrimonial e Impugnacién de la

Paternidad.

A diferencia de las legislaciones comparadas en el desarrollo de la investigacion y de
igual manera en la comparativa con la propia regulacién peruana, es que, en el caso

argentino, el legislador prescinde de la presuncion de paternidad matrimonial, abandonando
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el tradicional Pater is, acogiendo una postura integrativa en cuanto a las orientaciones

sexuales; lo que también se comenta en este punto del trabajo.

A continuacion, se especifican los articulos del nuevo codigo civil y comercial

argentino que asumen y tratan sobre la presuncion de la filiacién matrimonial.

“Excepto prueba en contrario, se presumen hijos del o la conyuge los
nacidos después de la celebracion del matrimonio y hasta los trescientos dias
posteriores a la interposicion de la demanda de divorcio o nulidad del matrimonio,

de la separacion de hecho o de la muerte.

La presuncién no rige en los supuestos de técnicas de reproduccion
humana asistida si €l o la conyuge no prestd el correspondiente consentimiento
previo, informado y libre segun lo dispuesto en el Capitulo 2 de este Titulo”.

(Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina, 2014, Articulo 566)

En el comentario realizado por la especialista argentina (Herrera, 2014), se explica
que, la presuncion legal de paternidad del marido de la madre se cambid por un concepto
con alcances mas neutros y generales, siendo que en la actualidad se le denomina presuncion
legal de la filiacion del conyuge de quien da a luz; se entiende que el conyuge puede ser un
hombre o en su defecto otra mujer a la que se le denomina, co - madre. Agrega que
probablemente este sea el cambio mas importante aplicado en CCyC de la Nacion Argentina.

(Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina Comentado, 2015, articulo 566)

En el Cadigo Civil Argentino que regia con anterioridad en cuanto a la presuncién

de paternidad, en su articulo 243°, formulaba lo siguiente:

“Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del

matrimonio y hasta los trescientos dias posteriores a su disolucion, anulacion o la
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separacion personal o de hecho de los esposos. No se presume la paternidad del

marido con respecto al hijo que naciere después de los trescientos dias de la
interposicion de la demanda de divorcio vincular, separacién personal o nulidad del
matrimonio, salvo prueba en contrario”. (Cédigo Civil Argentino, 1871, Articulo

243)

El articulo anterior establecia de forma expresa la presuncion de paternidad
matrimonial o Pater is, se precisa que sélo detallaba sobre la filiaciébn matrimonial méas no a
los hijos nacidos durante las uniones maritales, como se vera, si sucede en el caso

colombiano a tratar en el siguiente apartado.

Es susceptible de entendimiento que los hijos que nacieran dentro del vinculo
matrimonial tenian como padre al marido de la madre u hoy también a la co-madre, siendo
el caso argentino; la anterior codificacion no sefialaba admision de prueba en contrario sobre
la presuncién de paternidad matrimonial, contrario sensu, la nueva regulacién lo admite y
especifica. Por lo que, la presuncion de paternidad en el caso argentino era de caracter

imperativo, posicién que se varia en el nuevo codigo civil y comercial de la nacion argentina.

En la nueva legislacion como se observa, inicia el literal con, “excepto prueba en

2

contrario...”; lo que denota que la presuncion de paternidad puede ser objeto de

contradiccion en caso se demuestre con pruebas convincentes y determinantes.

Considerando la doctrina que surgia a raiz de la anterior legislacién del pais
albiceleste, en el caso de la mujer legalmente casada, la paternidad quedaba atribuido
imperativamente al marido de ésta, sin perjuicio alguno sobre la posibilidad de negar o
posteriormente impugnar la paternidad de los hijos de su esposa a posteriori de la celebracion

del vinculo nupcial.” (Bossert y Zannoni, 1998).
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Se precisa entonces que, Argentina elimino la presuncion de paternidad en su mas

estricta pureza, para alinearla a la no discriminacion de derechos entre relaciones de personas

con el mismo género sexual y que procrean por tipos de reproduccion asistida.

Se aborda también el contenido del codigo civil y comercial de la nacion argentina
en cuanto a la impugnacion de paternidad, la cual también abandona los patrones
tradicionalistas, siendo que titula el articulo como “Impugnacion de la Filiacion Presumida

por Ley” e indica lo siguiente:

“El o la conyuge de quien da a luz puede impugnar el vinculo filial de los
hijos nacidos durante el matrimonio o dentro de los trecientos dias siguientes a la
interposicion de la demanda de divorcio o nulidad, de la separacién de hecho o de
muerte, mediante la alegacion de no poder ser el progenitor, o que la filiacién
presumida por ley no debe ser razonablemente mantenida de conformidad con las
pruebas que la contradicen o en el interés del nifio”. (Codigo Civil y Comercial de

la Nacién Argentina, 2014, Articulo 589)

Sobre el articulo en referencia Marisa Herrera, quien fuese la especialista encargada
de comentar todo el apartado filiatorio del codigo en desarrollo en la versién comentada,
precisa gque la anterior narrativa era motivos de muchas criticas por la exclusividad dada al
marido de la madre, por lo que el CCyC de la nacion argentina prioriza en sus modificaciones
este aspecto ya convulsionado introduciendo dos cuestiones principales que son la
legitimacion activa y la caducidad de la accidn. (Cddigo Civil y Comercial de la Nacién

Argentina Comentado, 2014, articulo 589)

En referencia a los términos legitimacion activa y caducidad, vale comentar que son

conceptos que se manejan en todas las legislaciones analizadas, pero aprovechando el
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comentario del parrafo anterior se precisa que legitimacion activa refiere a la “Capacidad
para actuar como parte demandante o recurrente en un proceso judicial, con base en la
titularidad de un derecho o interés legitimo que se ostenta frente a la parte demandad o
recurrida, respectivamente”. (Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, s.f., definicidn
unica); y en lo referente a la caducidad, ésta se conceptualiza como “Decadencia de derechos
por falta de ejercicio en el termino establecido por ley o determinado por la voluntad de las
partes contractuales. La caducidad implica la pérdida de fuerza de una ley o un derecho por
transcurso del plazo para su ejercicio. Tiene el efecto de extinguir del derecho de forma
automatica. La caducidad no se puede renunciar. Se aprecia de oficio, no hace falta alegarla”.

(Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, s.f., definicion Unica)

Queda establecido entonces que la presuncion que legitima la codificacion civil de
argentina equipara filiacion heterosexual y homosexual, indistintamente de que en la practica
se presenten casos donde se busca impugnar la paternidad establecida por matrimonio entre

personas de sexo diferente.

El articulo también comenta sobre el hecho de tener que apelar expresamente al
interés del nifio como limitante para poder proceder con la accion de impugnacion o de ser
el caso de rechazar dicha accidn; lo que resulta en muy significativo para la perspectiva del
presente trabajo, ya que en el caso peruano, ningun articulo integra términos especificos que
encuadren con el interés del nifio, dejando espacio a intereses personales que luego se
confunden con bienestar para el menor y genera decisiones controversiales o fuera de

contexto por parte de los drganos de justicia.
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Como extension del articulo anterior, el legislador argentino presenta el articulo

590°, el cual lo titula “Impugnacion de la paternidad presumida por ley. Legitimacion y

caducidad” y su literal es:

“La accion de impugnacion de la filiacion del o la conyuge de quien da a luz
puede ser ejercida por éste o ésta, por el hijo, por la madre y por cualquier tercero

que invoque interés legitimo.

El hijo puede iniciar la accion en cualquier tiempo. Para los demas
legitimados la accion caduca si transcurre un afio desde la inscripcion del
nacimiento o desde que se te tuvo conocimiento de que el nifio podria no ser el hijo

de quien la ley lo presume.

En caso de fallecimiento del legitimado activo, sus herederos pueden
impugnar la filiacion si el deceso se produjo antes de transcurrir el término de
caducidad establecido por este articulo. En este caso, la accion caduca para ellos
una vez cumplido el plazo que comenzd a correr en la vida del legitimado”.

(Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina, 2014, Articulo 590).

En lo concerniente al articulo se entiende que los legitimados para la accién de
impugnar la paternidad presumida por ley son, él o la conyuge de quien da a luz, la madre
que da a luz al menor presumido como hijo matrimonial y por cualquier tercero que invoque
legitimo interés. En un segundo parrafo especifica que nunca generara prescripcion sobre la
accion de impugnacion por parte del propio hijo, pero marca un plazo de caducidad para
todos los demas legitimados el cual es de un afio desde que el menor fue debidamente inscrito
en los registros civiles correspondientes o en su defecto, desde el momento en que el presunto

padre pudo tener conocimiento real de que el menor no es en realidad su hijo biologico. Es
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apropiado resaltar que en todos los presupuestos y en relacion con el articulo 589 también

comentado siempre se habra de considerar el bienestar del menor y que por obvias razones
el hecho de impugnar una paternidad presumida por ley ha de perseguir la mejoria a presente

y futuro en el desarrollo integral del nifio.

Se determina que del presente apartado se puede rescatar un gran avance en la
codificacion argentina en materia filiatoria y por consiguiente en cuanto a presunciones de
paternidad y en impugnacion de esta. Ha involucrado a las mujeres como cényuges de
quienes alumbran por lo que ya gozan de la presuncion de paternidad matrimonial presumida
por ley y con ello se elimina el tradicional Pater is; agregan que las acciones han de estar
motivadas por pruebas convincentes y determinantes o en consideracion del interés del nifio
y amplia el marco de a quienes legitima para esta impugnacion, siendo al hijo, a la madre y
a tercero que invoque legitimo interés, estableciendo un marco legislativo mucho mas
amplio, lo que responde a que las realidades sociales cada vez son mas problematicas y por
ello mas complejas y es eso mismo lo que anhela normativas con mayor panorama que
ademas gocen de flexibilidad los mismos que faciliten la labor de legisladores y juzgadores

para que puedan ajustarse en mayor medida a la situacién factica que se evidencie.

IV.2.4. Codificacion Civil de Colombia — Filiacibn Matrimonial e Impugnacion de la

Paternidad.

Como se ha tratado, la presuncion de paternidad matrimonial dentro del aspecto
filiatorio es una regulacién positiva y acorde a la proteccién de la familia como institucién
pura y natural, pero muchas veces las cosas no siempre son como deberian serlo, por ello,
existen casos en que la madre casada concibe y da a luz un hijo que no es fruto del nicleo

familiar, es decir, que no tiene como padre del menor o como progenitor al marido, situacién
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en la que se involucran derechos que muchas veces se ven desprotegidos por las limitaciones

propias de la presuncion que se indica y principalmente por la regulacion vigente en su

contenido general

La legislacién colombiana en materia de impugnacion de la paternidad es uno de los
ejemplos a seguir desde la perspectiva de la presente investigacion cientifica. El legislador
colombiano ha considerado derechos que se estan vulnerando y a pesar de mantener su
presuncion de paternidad como pieza clave para regular la materia en discusion, ha sido
mucho mas ldgico, imparcial y proteccionista, y eso se denota claramente en la modificacion
de los articulos 213°, 214°, 215°, 216°, 217°, 218°, 219°, 222°, 223°, 224, 248, y 337; de su
codigo civil en el afio 2006 a través de la ley 1060; se detalla que para los fines del presente
trabajo se analizardn los articulos 213°, 214°, 216 y 217°, referente a la presuncion de
paternidad matrimonial o marital, aplicable en el caso colombiano y a la impugnacion de la

mismay sus legitimados.
El anterior codigo civil colombiano en su articulo 213°, sefialaba:
“hijo concebido dentro del matrimonio de sus padres es hijo legitimo”.

La ley 1060 promulgada hace ya, 17 afios amplié considerable la vision de dicho

articulo y lo modifico en lo siguiente:

“El hijo concebido durante el matrimonio o durante la unién marital de hecho tiene
por padres a los conyuges o compafieros permanentes, salvo que se pruebe lo contrario en
un proceso de investigacion o de impugnacion de paternidad”. (Ley 1060. (2006). Colombia.

Articulo 1)

Ante la lectura de los dos ultimos articulos en mencidn se infiere que, en el marco

colombiano referente a la filiacion matrimonial, siempre ha primado la presuncién de
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paternidad matrimonial y en el caso de la modificacion, se denota una suerte de evolucion

legislativa mas acorde al plano social, ya que incluye a la unién de hecho, brindandole asi
una paridad mas cercana a la del matrimonio y brindando la proteccién correspondiente a
esta nueva forma de familia y en especial a los nifios que surjan de dichas uniones
reconocidas por la ley colombiana pertinente. Por ultimo, y salvando otra diferencia
sustancial, la actualizacién del articulo en desarrollo incluye la salvedad de que se puede

revertir la presuncion en mérito a un proceso de investigacion o impugnacion de paternidad.

El articulo 214° en su narrativa pasada consideraba que el menor que nacia
luego de trascurridos los ciento ochenta dias subsiguientes al matrimonio se consideraba
concebido en él y se daba al esposo por padre del nifio. La modificacion aplicada en el 2006

detalla:

“El hijo que nace después de expirados los ciento ochenta dias subsiguientes
al matrimonio o de la declaracion de la unién marital de hecho, se reputa concebido
en el vinculo y tiene por padres a los conyuges o a los comparfieros permanentes,
excepto en los siguientes casos: 1. Cuando el cényuge o el compafiero permanente
demuestre por cualquier medio que él no es el padre. 2. Cuando en proceso de
impugnacion de la paternidad mediante prueba cientifica se desvirtle esta
presuncion, en atencion a los consagrado en la Ley 721 del 2001”. (Ley 1060. 2008.

Colombia)

Se identifica que la norma modificada determina el plazo de ciento ochenta dias
posteriores al inicio del matrimonio para considerar si el nifio es hijo es legitimo, sea por
vinculo matrimonial o de hecho en referencia a los padres. En similitud con el caso peruano,

la presuncién de la paternidad matrimonial en Colombia también se funda en la teoria mixta
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en cuanto a las fuentes tedricas ya que asume a la concepcion, al nacimiento, y al post

nacimiento como elementos que caben dentro del plano familiar para determinar la filiacion
matrimonial. Como ya se explico al inicio del capitulo 1, cuando se trataban las teorias que
fundamentaban la familia en cuanto al Pater is, la teoria mixta determina la filiacion basando

en la concepcion y el nacimiento.

Tanto en el caso peruano como en el colombiano rigen plazos que son los que limitan
en cuanto espacio de tiempo la concepcién o no de la presuncion de paternidad o
directamente de la filiacion matrimonial, obviamente en Colombia como se viene
mencionando, también aplica en los casos de las uniones maritales de hecho. Se agregan
ademas las excepciones por las que la presuncién de paternidad podréa ser reputada y expresa
que, queda en accion del marido o compariero permanente demuestre en caso de que asi lo
considere, por cualquier medio que €l no es el padre, para el cierre se entiende que, cuando
el proceso de impugnacion de paternidad determine a través de medio probatorios cientificos
que el conyuge o compafiero permanente no es el padre, esto en obediencia de la ley 721 del
2001, la cual modifica la Ley 75 de 1968, ley por la cual se crean las normas en materia de
filiacién y por la cual ademas, se crea el Instituto de Bienestar Colombiano, se desvirtuara

la presuncion de paternidad que rige a la filiacion.

Como se sefiala en la introduccion de este subtema, Colombia habria de ser uno de
los ejemplos a seguir en regulacion filiatoria e impugnatoria en lo que respecta la filiacién
matrimonial y marital, pero a pesar de ello ain no se desprende de observaciones y criticas,
como la que sefiala (Rodriguez Garrido, 2012) al precisar que, la ley 1060 en su articulo 1
el cual modifica los articulos 213° y 214° recae en discriminatoria, debido a que posiciona
en paridad a los hijos matrimoniales y a los hijos extramatrimoniales nacidos en una unién

de hecho mas no a otro tipos de uniones que se pueden generar, agrega que probablemente
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no ha sido intencion del legislador, pero eso no quita el trato desigual a los nifios que no se

les incluye en la modificacion aplicada.

La pasada normatividad referida al tema, en el plano colombiano, sostenia entre su
redaccion la vigencia del ya derogado articulo 215° que versaba sobre la impugnacion por

causal de adulterio y tipificaba lo siguiente:

“El adulterio de la mujer, aun cometido durante la época en que pudo efectuarse la
concepcidn, no autoriza por si solo al marido para no reconocer al hijo como suyo. Pero
probado el adulterio en esa época, se le admitird la prueba de cualesquiera otros hechos
conducentes a justificar que €l no es el padre”. Sin duda un articulo que daba mucho que

hablar y que finalmente se derogo.

Sin embargo, a manera de comentario, tenemos el que en su momento expreso la
Corte Constitucional de Colombia, al interpretar que, el articulo 215° admitia que dentro del
proceso de impugnacién de la paternidad el marido pueda desvirtuar la presuncién de
paternidad matrimonial que presume la ley y la sociedad comprobando el adulterio en
tiempos de la concepcion; pero que definitivamente lo anterior no era basto para excluir la
paternidad del marido, es por ello que se agrega el hecho de aportar pruebas que
efectivamente si demuestren la no paternidad del marido. (Corte Constitucional de

Colombia, 2000, S. C-1492-00)

Entonces, el marido no podia dejar de reconocer al hijo matrimonial en caso de
adulterio de la esposa, pero en caso de probarse tal adulterio se permitia el acceso de pruebas
que justifiquen que el esposo no era el padre biolégico; como ya se referencid, fue derogado,

por lo que no se indagara mas en el mismo.
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En este punto, se ingresa a la parte que brinda mas consistencia a la presente

investigacion; se toma en consideracion este breve contraste con Colombia que ha
establecido una forma moderna y mas acorde a la realidad social en materia filiatoria y mas
especificamente en impugnacion de la paternidad matrimonial, y es que, en su articulo 216°

del pais vecino se establecen los titulares de la accion.

“Podran impugnar la paternidad del hijo nacido durante el matrimonio o en
vigencia de la unién marital de hecho, el conyuge o compafiero permanente y la
madre, dentro de los ciento cuarenta dias siguientes a aquel en que tuvieron

conocimiento de que no es el padre o madre biolégico”.

La residencia del marido en el lugar de nacimiento del hijo hara presumir
que lo supo inmediatamente, a menos de probarse que por parte de la mujer ha

habido ocultacién de parto”.

Ante la observancia del articulo en mencién se pueden empezar a divisar las
diferencias mas significativas de la regulacion colombianay la peruana a pesar de que en los
articulos anteriores ya se manifiestan diferencias concisas. Ademas, se ubican las siguientes
particularidades y es que, brinda la posibilidad de impugnar la paternidad del hijo
matrimonial o del nacido dentro de la union marital de hecho al esposo o al compafiero
permanente, segun el caso y agrega a la madre como persona facultada para impugnar la
paternidad matrimonial o marital, ambas legitimas bajo la dptica del legislador colombiano
y en el cierre limita la accidn en tiempo tanto del marido, del compafiero permanente y de la
madre a ciento cuarenta dias desde que se tuvo conocimiento de la no paternidad de a quien

supuestamente correspondia.
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También sobre este punto, es muy importante rescatar las implementaciones

aplicadas por el legislador colombiano, que nuevamente se adaptan mas a la realidad social
y que estan mas cerca del resguardo debido de la proteccion de la identidad biologica del
menor, pero que aplica plazos, entre otras razones porque el vinculo que crea el menor con
el presunto padre es también parte importante en la proteccion del desarrollo emocional del
menor. Ademas, al otorgar ciento cuarenta dias desde el conocimiento de dicha informacion,
la ley procura una suerte de presuncion de aceptacién o de reconocimiento tacito ante el

silencio o la no accion de los facultados para impugnar legalmente la paternidad filiatoria.

De la misma manera es aplicable mencionar sobre la anterior legislacion que, era fiel
evidencia de que la accion de impugnacion de la paternidad estaba fundada en las
obligaciones reciprocas de fidelidad y de cohabitacidn, que los conyuges requieren observar
dentro del matrimonio, por lo tanto, era posible demostrar la violacion de alguna de estas
obligaciones, pero casi en forma exclusiva, ya que el autorizado en exclusividad era el
marido. Por ello, si el esposo aceptaba a su hijo sin entrar en lo absoluto a discutir si era o
no el padre bioldgico, cerraba el camino para que cualquiera otra persona pudiera

desacreditar aquello

Finalmente, en cuanto al articulado a analizar, se considera al 217°, y es que refiere

al plazo para impugnar y en su huevo texto incorporado prescribe que:

“El hijo podrd impugnar la paternidad o la maternidad en cualquier tiempo.
Enel respectivo proceso el juez establecerd el valor probatorio de la prueba
cientifica u otras si asi lo considera. También podréa solicitarla el padre, la madre o

quien acredite sumariamente ser el presunto padre o madre bioldgico.
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Por ultimo se concluye ante la lectura e interpretacion de las normas actualizadas de

la legislacion colombiana y de las referencias doctrinarias en mencion que, ante la existencia
inminente de la prueba genética, se posibilita de forma cientifica la via procedimental para
encontrar y entablar la verdad bioldgica en la maternidad o la paternidad, y que ademas, es
el motivo principal de la Ley 1060 del 2006, la cual para la sociedad y por ende para el

legislador de Colombia se le consider6 una revolucion en materia de filiacion.

e Justificacién

- Justificacion teorica

Se considera a la presente investigacion como relevante tedricamente desde el marco
del derecho internacional, especificamente desde las posiciones asumidas por las Naciones
Unidas, Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y por el derecho nacional. Se
abarca la vision constitucional, civil, civil — procesal y sustancial en el sentido que, el
Derecho a la Identidad Biologica, estéa estrechamente vinculado al Interés Superior del Nifio,
por lo que su consideracion en cada proceso judicial y mas ain en el razonamiento de la
Corte Suprema de Republica del Perl es de trascendental importancia para el posterior
desarrollo biografico del menor, debido que se impulsaré un alto grado de responsabilidad
paterno filial dentro de la sociedad, lo que probablemente también influya en el nifio,

brindandole asi una cultura de responsabilidad filiatoria.
- Justificacion préctica
Se estima que el desarrollo del presente trabajo devendrd en una herramienta

aplicativa en el &mbito del derecho civil de familia y en el aspecto procesal y de forma més

especial en la proteccion del derecho a la identidad en su vision global, la cual ampliara los
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ambitos de proteccion al nifio en esta materia, en mérito a las recomendaciones que se

ofrecen en la presente investigacion cientifica.

e Antecedentes.

- Internacionales.

En el plano internacional, se ha considerado como antecedente a la
tesis titulada “Plazos de Caducidad en la Accién de Impugnacion de la Paternidad
vs. Derechos Constitucionales”, trabajo realizado por Mariana Soledad Chaves,
2016, para poder graduarse de abogada en la Universidad Siglo 21, en el mismo
donde se analizan los plazos para poder ejercer la impugnacion paternidad, sea
matrimonial o no matrimonial que se configuran en el Cddigo Civil Argentino,
ademas entre otras, concluye que la legislacion de Argentina ha de seguir
paralelamente el avance social y es que una ley que no facilita las herramientas de
solucion pertinentes y mas en casos donde se involucra al Derecho a la Identidad
Bioldgica del Nifio y su Interés Superior, estd destinada en un breve periodo de

tiempo a convertirse en cosa del pasado. (Soledad Chevez, 2016)

El trabajo que se presenta como antecedente, se vincula al particular en que
ambos sostienen la importancia del Derecho a la Identidad Bioldgica y su relacion
indivisible con el Interés Superior del Nifio y es que conocer la verdad biogréafica es

sinénimo de seguridad juridica, armonia familiar y estabilidad de los vinculos.

En la ciudad condal de Barcelona en Espafia, Mariana de Lorenzi, abogada,
presenta su tesis doctoral titulada, “El Derecho a Conocer los Origenes Bioldgicos”,
del 2015. El trabajo referido, menciona que segun el Codigo del Nifio que rige en la

realidad espafiola, se exige la expansion del principio de la verdad bioldgica en
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favor de toda persona incluyendo cualquier tipo de filiacion o de reproduccién.

Adicionalmente y entre otras conclusiones indica que, el derecho a conocer los
origenes bioldgicos es un aspecto del derecho a la identidad y por eso mismo,
puede caracterizarse como un derecho humano, fundamental y auténomo.
Finalmente sostiene, que las antiguas teorias que daban fundamento a la presuncién
de la paternidad en Espafia ya no tienen cabida por las circunstancias y variacion
del plano social que también influye poderosamente en la materia. (De Lorenzi,

2015)

Principalmente la verdad biolégica como principio y como derecho son los
motivos que vinculan los dos trabajos, siendo que lo que se persigue en ambos
casos es la consideracion del Derecho a la Identidad Biologica y del Interés
Superior del Nifio, y el estatus que se merece dentro del plano juridico y social

siempre en bienestar del menor.
- Nacionales

En Perd, afio 2015, Maria Alejandra Tantaléan Mesta estudiante de Derecho
y Ciencias Politicas de la Universidad San Martin de Porres, sede Lima sustenta su
tesis para optar al titulo profesional de abogada, titulado “Vulneracion del Derecho
a la Identidad del Menor en los Casos de Impugnacion Matrimonial.” Quien sefiala
que la codificacion civil peruana en materia de impugnacion o negacién de la
filiacion matrimonial no esta regulada de manera que concuerde con la proteccion
integra que ha de poseer el derecho a la identidad del menor debido a que en mérito
al contexto legislativo actual los sujetos legitimados para accionar la imputacion

estan condicionados a la presuncién Pater is. Concluye a raiz de su investigacion
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que la filiacion es la institucion juridica mas importante que comprende el Derecho

de Familia, ademas que nace del derecho romano y que es determinada por la
presuncion de paternidad o Pater is. Asegura que, al momento del desarrollo de su
trabajo, se evidenciaba una seria afectacion al derecho a la identidad y por

consiguiente al interés superior del nifio. (Tantalean, M. 2015)

El trabajo de investigacion que se destaca como antecedente, se vincula a la
presente en que fomentan en su desarrollo la proteccion integral de lo pertinente al
Derecho a la Identidad Bioldgica y explican el vinculo con el Interés Superior del
Nifo.

En Perd, Maria Gracia Puga Villanueva, estudiante de la facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, en pro de la obtencion de la
licenciatura como abogada, sustenta el trabajo titulado: “La discriminacidon por
razon de género en la regulacién de impugnacion de la paternidad matrimonial por
parte de la mujer casada”, del 2015, por el cual desarrolla el proceso historico de la
instauracién del Pater is como principio rector de la normatividad peruana en la
materia de impugnacion paterno filial, sefialando que en la actualidad ese modelo
ha de ser desvirtuado en mérito de condiciones igualitarias entre el esposo y esposa
tanto dentro como fuera del matrimonio. Agrega que la regulacién actual es fruto de
estereotipos de género y patrones de conducta enraizados en la sociedad, por ello
concluye que la imposibilidad de la mujer casada de impugnar la paternidad del
marido, demuestra que subyacen en la normatividad peruana valores tales como, el
derecho al honor del esposo, la promocién del matrimonio y la proteccién unitaria

de la familia que prevalecen sobre la proteccion que la Constitucion otorga al
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Derecho a la No Discriminacion y a la Igualdad de género. (Puga Villanueva,

2015).

La impugnacion por parte de la mujer casada es el tema que relaciona el
trabajo en referencia y al presente, tomando como base el derecho a la identidad

bioldgica del menor.
- Locales.

En el distrito y provincia de Trujillo, region La Libertad, afio 2015. Janice
Milagros Mendoza Rodriguez presenta su trabajo titulado “Proteccion del Derecho
a la Identidad Bioldgica con la impugnacién de paternidad en el Per(, Argentina,
Brasil y Costa Rica”, con el objetivo de optar por el titulo profesional de aboga por
la Universidad Privada Antenor Orrego de Trujillo. EI mismo que interpreta que, en
el Pert la impugnacion de la paternidad protege a el Derecho a la Identidad
Biologica pero dicha proteccién se presenta en mayor medida en el marco
legislativo correspondiente de Argentina, Brasil y Costa Rica. Incluye que la labor
de los jueces es la de priorizar el principio del Interés Superior del Nifio. Agrega
entre su analisis y redaccidn que, muchas veces la presuncion Pater is, significa una
motivacion para la evasion de responsabilidad por los padres concentrando la
responsabilidad en las madres y afectando asi a los hijos. Finalmente determina que
la identidad biolégica es un derecho fundamental y constitucional el cual brinda al
menor la posibilidad de conocer su verdadero origen biografico y resalta la
legislacion argentina al ser la Unica entre las estudiadas que faculta para la
negacion del hijo matrimonial al padre, a la madre y al propio hijo. (Mendoza

Rodriguez, 2015)
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La anterior tesis de investigacion también guarda estrecha relacion con esta

investigacion cientifica en el sentido que, los dos trabajos versan sobre la
importancia del origen biografico y la magnitud juridica y social del Derecho a la
Identidad Biologica, siempre involucrando al Interés Superior del Nifio como

principio rector.

En el 2020, Lucy Maribel Rojas Villegas, para obtener el titulo profesional
de abogada, presenta su tesis titulada “La impugnacion de la paternidad y la
vulneracion al derecho a la identidad dinamica del hijo extramatrimonial de mujer
casada”, en la misma se determina de qué manera en un matrimonio la impugnaciéon
de la paternidad, afecta el derecho a la identidad dinamica del nifio concebido en
una relacion extramatrimonial con mujer casada. Si bien es cierto introduce en su
titulo el término juridico de filiacion extramatrimonial, no se aleja de lo legitimo al
tratar sobre los hijos concebidos con mujer casada, pero con padre distinto al

esposo.

La materia del trabajo esta referida intimamente al Derecho a la Identidad y
al interés superior del nifio, si bien en cierto los fines que manejan el estudio
antecedente y el que se presenta son diferentes, los temas que abordan guardan
estrecha vinculacion ya que involucra en su desarrollo al derecho a la identidad

estatica, dindmica y con ello al principio del Interés Suprior del Nifio.
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1.2. Formulacion del problema

¢De qué manera el Derecho a la Identidad Bioldgica como motivo de Impugnacion
de la Paternidad Matrimonial incide en el razonamiento jurisprudencial de la Corte Suprema

de la Republica del Pert del 2015 al 2022?
1.3. Objetivos

1.3.1. Objetivo General
Determinar la incidencia del Derecho a la Identidad Bioldgica como motivo para la
Impugnacién de la Paternidad Matrimonial en la jurisprudencia de la Corte Suprema de la

Republica del Perd del 2015 al 2022.
1.3.2. Objetivos Especificos

Determinar los fundamentos teorico-juridicos de la filiacibn matrimonial en el

Cadigo Civil Peruano.

Identificar la normatividad y sus fundamentos tedrico-juridicos sobre impugnacion

de la paternidad matrimonial en el Peru.

Reconocer la relacion entre el principio del Interés Superior del Nifio y el Derecho

a la Identidad Bioldgica.

Analizar jurisprudencia de la Corte Suprema de la Republica del Perd y la
codificacion civil de Espafia, Francia, Argentina y Colombia en materia de

impugnacion de la filiacion matrimonial.
1.4. Hipotesis

1.4.1. Hipotesis General
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El Derecho a la Identidad Bioldgica incide en la jurisprudencia de la Corte Suprema

de la Republica del Perd como causal de la impugnacion de la paternidad

matrimonial.
1.4.2. Hipdtesis Especificas

La filiacion matrimonial guarda fundamentos tedrico-juridicos en el Codigo Civil

Peruano.

En el Per( se identifica normatividad sobre impugnacion de la paternidad

matrimonial y sus fundamentos tedrico - juridicos.

Se establece estrecha vinculacién entre el Derecho a la Identidad Biologica y el

Interés Superior del Nifio.

Se identifica jurisprudencia de la Corte Suprema de la Republica del Perd, legislacion
nacional y comparada de Espafia, Francia, Argentina y Colombia en materia de

impugnacion de la paternidad matrimonial.
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CAPITULO Il: METODOLOGIA
2.1 Tipo de Investigacion:

La presente investigacion es basica, debido a que pretende como objetivo el
enriquecimiento, mejoramiento y ampliacién conceptual sobre la materia estudiada. Segun
el enfoque, la presente deviene en cualitativa, porque busca, explicar, describir y explorar el
porqué del razonamiento jurisprudencial nacional y de la normatividad vigente.
Transeccional o transversal ya que, se recopilara determinada informacién correspondiente

a un periodo delimitado de tiempo.
2.2. Poblacién y Muestra (Materiales, instrumentos y métodos).

Unidad de Estudio:

e Regulacion nacional sobre filiacion matrimonial e impugnacion de la
paternidad matrimonial.

e Jurisprudencia expedida por la Corte Suprema de Justicia de la Republica del
Per( entre los afios 2015 y 2022.

e Legislacion de Espafa, Francia, Argentina y Colombia que establece el
contexto juridico en que se desarrolla la filiacién del hijo matrimonial y la

impugnacion de la paternidad matrimonial.
Poblacion:

e Regulacién nacional sobre la filiacion matrimonial e impugnacion de la
paternidad matrimonial.
e Jurisprudencia desarrollada por la Corte Suprema de Justicia de la Republica

del Per( sobre impugnacion de la paternidad matrimonial tomando como
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causal el Derecho a la Identidad Biologica, y la incidencia de ésta en dichas

decisiones judiciales.
e Legislacion comparada de Espafia, Francia, Argentina y Colombia, que
establecen el contexto juridico en que se desarrolla la filiacién de la

paternidad matrimonial y la impugnacion de esta.
Muestra:

e Casacion No. 2236 - 2017 Lambayeque, del 24 de abril del 2018.

e Casacion No. 5646 — 2017 Cusco, del 27 de setiembre del 2018.

e Casacion No. 950 — 2016 Arequipa, del 29 de noviembre del 2016.

e Entrevistas asiete (7) profesionales en Derechos especializados en el Derecho

de Familia.

La muestra de la presente investigacion es no probabilistica, en cuanto que, la
eleccion de los elementos integrantes de ella depende de las condiciones que permiten hacer

el muestreo.

Criterios de Inclusion: Especialistas en Derecho de Familia; Jurisprudencia
referida a la filiacion matrimonial e impugnacién de la paternidad matrimonial
donde se considere el Derecho a la Identidad Bioldgica y al Interés Superior del
Nifo; y donde ademas se vean involucrados articulos pertinentes a la filiacién

matrimonial — hijos matrimoniales.
2.3. Técnicas e Instrumentos de Recolecciéon de datos:
2.3.1. Técnicas e Instrumentos:

Técnicas:
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Analisis de la legislacion nacional: Se recure a la técnica en mencion

con el objetivo de analizar los codigos civiles peruanos de 1852, 1936 y 1984 y su
codificacion sobre la materia pertinente a la filiacion matrimonial e impugnacion

de esta.

Entrevista. Se recurre a esta técnica con el objetivo de recopilar doctrina,
criterios, opiniones y jurisprudencia nacional y comparada, mediante la

conversacion profesional con los entrevistados.

Estudio de Casos: Se recurre a la técnica en mencion con el fin de
analizar la jurisprudencia emitida por la Corte Suprema de la Republica del

Peru, entre los afios 2015 — 2022 respecto a la investigacion.

Analisis de legislacion comparada: Se recurre a la técnica en mencién con
el objetivo de analizar las legislaciones comparadas y sus tratativas en la materia.
Fichaje: Se recure a la técnica en mencion suscrita con el objetivo de
obtener informacion doctrinaria, legislativa y jurisprudencia nacional e
internacional mediante el uso de fichas bibliografica para poder de dicha manera

estructurar la tematica de la presente investigacion.

Instrumentos:

Guia de Analisis de Legislacién Nacional: Instrumento por el cual se
permite analizar la legislacién nacional contenida en los codigos civiles de 1853,
1936 y 1984 y su tratativa en filiacion matrimonial e impugnacion de la paternidad

matrimonial.

Guia de Entrevistas. Instrumento que permite analizar la informacion

recolectada en las entrevistas efectuadas a los profesionales en la materia.
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Guia Estudio de Casos: Instrumento por el cual, se permite analizar el

contexto en que se produce la impugnacion de la paternidad matrimonial.

Guia de Andlisis de Legislacion Comparada: Instrumento por el cual se
permite analizar la legislacion de Espafia, Francia, Argentina y Colombia frente a la

nuestra en materia de filiacion matrimonial e impugnacion de esta.

Fichas Bibliograficas: Instrumento por el cual se posibilita el anlisis de los
datos obtenidos a través del uso de las fichas de registro textual, de resumen y de
parafraseo, las mismas que contienen la tematica de la presente investigacion, asi
como las opiniones y criterios de los doctrinarios, y la jurisprudencia nacional y
comparada en la relacion con las instituciones juridicas a desarrollar y el tema materia

de investigacion.
2.4. Procedimiento.

Con el objetivo principal de realizar la recoleccion de datos, fue de mucha
importancia el uso préactico de las guias de entrevistas a expertos en Derecho de Familia y
relacionados, guia de estudio de casos y guia de legislacion comparada, por lo cual, tales
instrumentos brindaron elementos para el respectivo andlisis y discusion de la tesis que se

presenta.

Se considera que, asi como el derecho a la identidad biol6gica, el Interés Superior
del Nifio y deméas como la filiacibn matrimonial e impugnacion de ésta, son temas
relativamente ya tratados y desarrollados en el contexto nacional, cabe precisar que ain
gueda mucho por aprender y evolucionar, por lo que, para ello, resulta providencial la

participacion de expertos y también la comparativa de legislaciones.
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De tal manera, con la misiva de alcanzar un ideal procesamiento de los datos

obtenidos, se necesitd de respuestas dadas por quienes son especialistas en la materia a través
de la Guia de Entrevistas, lo que a su vez otorgd mayor sustentacion a la propia justificacion
de la hipdtesis por medio de la fase de discusion de las respuestas brindadas, fruto de la

trayectoria y experiencia tanto practica como académica de los entrevistados.

Para el caso de la legislacion comparada, se tuvo como principales criterios de
seleccidn al pais de origen, tipologia, contenido textual, fecha de promulgacion, antecedentes

de la norma analizada y comparada.
2.4.1 Procesamiento de la Informacion.
Técnicas:

Método de Analisis — Sintesis: Se aplica este método, a fin de poder evaluar,
de manera separada cada uno de los componentes de la realidad del tema a
investigar, asi como evaluar, de manera ordenada y sistematizada la informacién

obtenida de la bibliografia recaudada en la presente investigacion.

Método Hermenéutico: ElI método en referencia se emplea para la
interpretacion precisa y correcta de la legislacion tanto nacional como extranjera

sobre el tema en investigacion.

Método Exegético: Se establece la aplicacién del presente método en mérito
a que la naturaleza de la investigacion cientifica obliga al comentario de las
disposiciones establecidas por ley, de igual manera se aplica sobre los

antecedentes legislativos considerados.
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Método Deductivo: Se aplica el método de la referencia, toda vez que, la

tematica de la presente investigacion se planted de las instituciones juridicas

generales a especificas.

Instrumentos:

Programa Word 365°. Se utiliza el programa referido, con el

objetivo de efectuar el procesamiento de texto.

Programa Power Point 2021: Se recurre a tal programa con el fin de
presentar la investigacion cientifica bajo una forma didactica y por ende factible de

entendimiento.
2.5. Consideraciones Eticas.

La tesis que se presenta, utilizé fuentes de alta confiabilidad, en todo lo referente a
la seleccidn de informacion, realizadas personalmente por quien suscribe como autor, en lo
concerniente a los antecedentes, bases teoricas, entrevistas, legislacion comparada y
jurisprudencia, mediante el uso apropiado de normas APA para su estructuracion, redaccion
y final presentacion, a su vez, se ha cumplido con lo pre establecido en el formato de tesis
de la Universidad Privada del Norte (UPN), procurando en todo momento no afectarla ni
variarla, salvo los casos excepcionales, mientras éstos sean permitidos; los mismos que no

afecten la elaboracién del presente trabajo de investigacion cientifica.

Las fuentes de alta confiabilidad que se aluden son repositorios de diferentes
universidades a nivel nacional e internacional, tal son los casos del Repositorio de la
Universidad San Martin de Porres, Repositorio de la Pontificia Universidad Catolica del
Per(, Repositorio de la Universidad de Barcelona, Repositorio de la Universidad Auténoma

de Bucaramanga, Repositorio de la Universidad Siglo 21, entre otras universidades de gran
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prestigio y reconocimiento. Ademas, se tomo en consideracion la doctrina més calificada y

autorizada para contrastar conceptos y analizar motivos y fundamentos de los temas que
asumen la tesis. Se agrega que, el trabajo se ve influenciado ademas por otras fuentes como
articulos o entrevistas aplicadas por conocidas revistas juridicas y también por las que se
generaron como parte de la investigacion. Y no es dable no precisar que también se recurrio
a los diversos codigos civiles peruanos (1852, 1936, 1984), a la Constitucion Politica del
Per de 1993, Convencion de los Derechos del Nifio de 1989 fomentada por las Naciones
Unidas y demas tratados, convenciones, acuerdos, o disposiciones de caracter internacional

y nacional pertinentes; y finalmente a publicaciones o boletines del “Diario El Peruano”.

Cabe sefialar que el desarrollo del presente trabajo se ha regido entre otras cosas por
el respeto irrestricto a los autores y sus obras consideradas como referencias en el presente
trabajo de investigacion cientifica; a sus trayectorias como reconocidos exponentes en el

Derecho Civil y especificamente del Derecho de Familia.

Toda referencia o cita a otros autores, se podra corroborar ademas de en la redaccion
integral del trabajo, en el apartado de referencias donde se especificard la informacién

pertinente a los derechos de autor.
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CAPITULO Ill: RESULTADOS
3.1. Resultado N. 1

El resultado No. 1, responde al primer objetivo especifico que se plantea en el
presente trabajo de investigacion cientifica, el cual es: Determinar los fundamentos juridicos
de la filiacion matrimonial en el codigo civil peruano. Para lo cual se utilizd6 como
instrumento, el cddigo civil peruano en sus versiones de 1852, de 1936 y finalmente el 1984,
considerando en el analisis las modificaciones aplicadas por el Decreto Legislativo 1377
vigorizado en el afio 2018, precisando que el analisis recae unica y exclusivamente sobre lo
pertinente a la filiacion matrimonial y presuncion de la paternidad matrimonial, tal cual los

criterios sefialados en la seleccién de unidades de analisis.

Se precisa ademas que el resultado se expresa a traves de una tabla (Tabla No.1), la
cual especifica la version del codigo civil en consideracion, los articulos involucrados en el
analisis y sus fundamentos histérico — juridicos, ademas de un breve comentario del autor

sobre lo establecido.
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1

Tabla 1.

Filiacion Matrimonial en los Cadigos Civiles del Perd.

Afio Normal Legal Fundamentos Comentario
221°. “Los hijos La filiacion se Lanarrativa corresponde a la época,
nacidos o fundamenta en la ya que asume a carta cerrada la
concebidos durante Teoria mixta. presuncion de paternidad
el matrimonio tienen Aplica la presuncion matrimonial. El contexto social de
1852 por padre al paterno filial en el la época probablemente justificaba
marido”. matrimonio 'y se la redaccion suscrita. No se
fundamenta en la contemplael Derecho a la Identidad
Teoria de la Bioldgica y al igual que hoy se
Fidelidady Teoriade asume la teoria mixta para la
la Cohabitacion, filiacion matrimonial.
entre otros.
299°. “El hijonacido La  filiacion  se Aunque significé un nuevo codigo
durante el fundamenta en la civil, la presuncion de paternidad
matrimonio o dentro Teoria mixta. matrimonial perdur6 de forma
de los 300 dias Aplica la presuncion imperativa, incluso esta vez,
siguientes a su paterno filial en el deslegitimando ala madre de forma
disolucion tiene por matrimonio y se especifica 'y detallando lo
1936 padre al marido”. fundamenta en la pertinente, en dos articulos. Se
Art. 300. El hijo se Teoria de la agrega al 299° el plazo para la
presume Fidelidady Teoriade vigencia de la presuncion de
matrimonial, aunque la Cohabitacion, paternidad post disolucion del
la madre declare entre otros. matrimonio. No se contempla el
contra su Derecho a la Identidad Biologica.
legitimidad o0 sea
condenada  como
adultera”.
361°.“Elhijjonacido La  filiacion  se Se mantiene el contenido del codigo
durante el fundamenta en la anterior. Se resalta el esfuerzo
matrimonio o dentro Teoria mixta. hecho al vigorizar el D. Leg. 1377-
de los trescientos Aplica la presuncion 2018 y agregar al 361° y 362° la
dias siguientes a su paterno filial en el capacidad de la madre de declarar
disolucién tiene por matrimonio y se contra la paternidad de su esposo.
1984 padre al marido”. fundamenta en la Cierto es que son repetitivos ya que

362°. “El hijo se
presume
matrimonial, aunque
la madre declare que
no es de su marido o
sea condenada como
adultera”.

Teoria de la
Fidelidad y Teoria de
la Cohabitacion,
entre otros

comentan sobre la posibilidad de la
madre de expresar que el hijo no es
del marido. Brinda cierto respaldo
al Derecho a la Identidad Biol6gica
posibilitando a la madre la
declaracion en contra de la
presuncion Pater is. Se entiende que
la declaracion ha de ser previa a
cualquier inscripcién o a formalizar
la posesion de estado.

Nota: Elaboracion propia
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3.2. Resultado N. 2.

El resultado que se evidencia responde al segundo objetivo especifico expuesto:
Identificar la normatividad y sus fundamentos sobre impugnacion de la paternidad
matrimonial en el Peru; para lo cual se recurrié al estudio especifico de los articulos
pertinentes a la filiacion matrimonial en el cédigo civil peruano en sus presentaciones de
1852, 1936 y 1984, considerando también las modificaciones aplicadas a través del Decreto

Legislativo, el cual se aplico en agosto del 2018 y se mantiene en vigencia 4 afios después.

Se precisa ademas que el resultado se expresa a traves de una tabla (Tabla No.2), la
cual especifica la version del codigo civil en consideracién, los articulos involucrados en el
analisis y sus fundamentos histérico — juridicos, ademas de un breve comentario del autor

sobre lo establecido.
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Impugnacién de la Paternidad Matrimonial en los Codigos Civiles del Peru.

Afo Norma Legal Fundamentos Comentarios
222°. “El marido que no se Condicioninatacable EI negar a un hijo
crea padre del hijo de su de la presuncion luego de que el
mujer, puede negarlo en los legal de paternidad menor haya sido
casos siguientes: 1. matrimonial. cubierto  por la
Nacimiento antes de presuncion de
cumplidos 183 dias de la Falta de paternidad involucra
celebracion matrimonial; 2. cohabitacion. un proceso para
Ausencia del marido, u otro impugnar dicho

1852 accidente que hubiese hecho La madre no podia vinculo; proceso que
imposible la  generacion, impugnar alegando solo corresponde al
durante los 123 primeros de actos propios. marido en el caso del
los 305 procedentes del articulo referido. No
nacimiento de hijo; 3. se sugiere en ningun
Separacion judicial, por mas inciso la prueba de
de 305 dias antes del ADN, se entiende
nacimiento del hijo.” porque en aquellos

tiempos no existia la
prueba en mencion.
Tampoco incluye a
ningun  legitimado
mas que no sea el
marido.
301°. “El marido que no se Como en la version
crea padre del hijo de su anterior,  involucra
mujer, puede negarlo. 1. plazos para
Cuando el hijo naciere antes Condicién inatacable determinar la
de cumplidos 180 dias de la de la presuncion cohabitacién y con
celebracion del matrimonio; legal de paternidad ello la presuncion
2. Cuando sea matrimonial. legal de paternidad
manifiestamente imposible, matrimonial. Afade
1936 dadas las circunstancias, que La madre no podia la separacion de

haya cohabitado con su mujer
los primero 121 de los 300
precedentes al nacimiento del
hijo. 3. Cuando hubiere
estado separado
judicialmente en época de la
concepcion. No  podra
alegarse esta causa, si los

impugnar alegando
actos propios.

Falta de
cohabitacion.

Problemas de
impotencia absoluta.

hecho dada
determinacion
judicial, salvando los
casos en que haya
persistido la
cohabitacién. Agrega
también, el temade la
impotencia absoluta,

por
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conyuges hubieren
cohabitado durante la época
referida; 4. Cuando
adoleciere de impotencia
absoluta”.

refiriéndose
obviamente a la
sexual.

1984

363°. “El marido que no se
crea padre del hijo de su
mujer puede negarlo: 1.
Cuando el hijo nace antes de
cumplidos 180 dias siguientes
a la celebracion  del
matrimonio. 2. Cuando sea
manifiestamente imposible,
dadas las circunstancias, que
haya cohabitado con su mujer
en los primeros 121 dias de
los 300 anteriores al del
nacimiento del hijo. 3.
Cuando estd judicialmente
separado durante el mismo
periodo indicando el inciso
2); salvo que hubiera
cohabitado con su mujer. 4.
Cuando adolezca de
impotencia  absoluta. 5.
Cuando se demuestre a traves
de la prueba de ADN u otras
pruebas de validez cientifica
con igual o mayor grado de
certeza que no existe vinculo
parental. El juez desestimara
las presunciones de los
incisos precedentes cuando se
hubiera realizado una prueba
genética u otra de validez
cientifica con igual o mayor
grado de certeza”.

Se prioriza la

presuncion de
paternidad
matrimonial.

Falta de

cohabitacion.

Problemas de
impotencia  sexual
absoluta.

Insercion de las
pruebas bioldgicas,
genéticas u otras.
(Ley No. 27048)

Especifica al marido,
mas no involucraa la
esposa ni al propio
hijo, manteniendo las
bases de las
anteriores
codificaciones
analizadas.

Mantiene los plazos
y las causas.

Se insertan a las
pruebas cientificas
como medio de
alcance a la verdad
biolégica 'y  por
consiguiente

juridica; recurso
segun la narrativa del
articulo,  reservado
para el esposo.

Nota: Elaboracién propia.
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3.3. Resultado N. 3.

El resultado que se precisa corresponde al tercer objetivo especifico del presente
trabajo de investigacion cientifica: Reconocer la relacion entre el Derecho a la Identidad
Biologica y el Interés Superior del Nifio; para lo cual se atin6 a entrevistar Gnicamente a
profesionales especializados y/o experimentados en Derecho de Familia. En lo siguiente se
muestran las figuras que representan el porcentaje de respuestas brindadas ante cada
alternativa establecida por interrogante y seguido de ello, se evidencian las entrevistas
aplicadas a los profesionales abocados al Derecho de Familia por experiencia profesional

y/o especializacion académica.

DR. JOSE LUIS ROJAS BERROCAL

Profesional en Derecho y Ciencias Politicas por la Universidad Nacional de Trujillo
(UNT) desde 1974, con nimero de CAC 0269, especialista en Derecho Civil y Derecho
Procesal Civil, conocedor y litigante en el Derecho de Familia por 44 afos, quien
desarrolla labores en la ciudad de Cajamarca. Exjuez Mixto de Corte Superior de
Cajamarca. No. de CAC: 0269

Fecha de la entrevista: 12 de marzo del 2023.

PREGUNTAS RESPUESTAS

1. ¢Considera usted que el Derecho a la | Si, Las caracteristicas biologicas de la
Identidad Biologica guarda relacion | persona, influye en el aspecto biologico del
alguna con el principio del Interés | ser humano (como con el color, rasgos
Superior del Nifio? faciales, grupo sanguineo, etc.) conociendo

el nifio esto, se le permitira un normal

desarrollo  fisico 'y  psiquico  sin
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interferencias sobre todo en un pais como es

el Per, pluricultural y étnico.

1. ¢Qué considera mas importante, el
Derecho a la Identidad Bioldgica o el

Derecho a la Identidad Juridica?

Considero lo mas importante el Derecho a
la Identidad Juridica y me remito al Art. 1
inc. 1 de la Constitucion Politica del Peru,
al prescribir que “Toda persona tiene
derecho a la vida, a su identidad, a su
integridad moral, psiquica y fisica y a su

libre desarrollo y bienestar”.

La identidad bioldgica se encuentra inmerso
en dicho articulo (derecho a la vida, a su
integridad fisica y psiquica) la identidad
bioldgica se corrobora en la esencia del ser

humano y su dignidad.

2. En cuanto a la actual regulacion de la
Filiacion Matrimonial en el Cadigo
Civil

Peruano, ¢considera que en

sentido general se prepondera el
Derecho a la Identidad en toda su
magnitud o adn se privilegian patrones
tradicionales y conservadores
vinculados a la moralidad, cohabitacion

y fidelidad en el matrimonio?

Se trata de salvaguardar ambos aspectos. En
relacion con el Derecho de Identidad frente
a la filiacion matrimonial o la presuncion de
paternidad, corresponde determinar, si al
aplicar la verdad legal, sobre la verdad
biologica, se vulnera o no el derecho a la
identidad del hijo, pues no cabria 0 no seria
procedente que se declare judicialmente la

paternidad, sin conocer la verdad bioldgica,
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la prueba de la presuncion no funciona
dentro del &mbito de la verdad legal. Salvo
la imposibilidad de probar ambos estados,
dejando abierto el derecho a su

impugnacion (no causa cosa juzgada).

3. En relacion con el Interés Superior del | Si, es viable. Si bien el Art. 363° en todo su
Nifio y el Derecho a la Identidad | contexto establece la facultad de negacion
Bioldgica y segun su Optica particular | de la paternidad solamente el padre en igual
en condicion de conocedor del Derecho | concepto lo establecen los articulos 364, la
de Familia. (Es viable considerar | accion debe ser interpuesta por el marido
también a la madre y/o al hijo en el | dentro del plazo de 90 dias contados desde
articulo 363° correspondiente a la | el dia siguiente del parto.

., . 5 ) . )
negacion de la patemldad' Asi mismo no se encuentra una razon

juridica verdadera de la madre para
impugnar la filiacibn matrimonial, se
estaria frente a un imposible juridico, salvo
que pueda mediar una situacion juridica
excepcional, que implique la necesidad de
establecer el verdadero vinculo juridico
ente el padre y el hijo, (Ver Art. 366 inc. 3
del C.C.) por tanto si seria procedente
considerar a la madre y al hijo tal derecho

excepcionalmente, (smp) en relacién con el
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Interés  Superior del Nifio y del
Adolescente. Asi en futuro pueda obtener la

verdad de su identidad Biologica.

DR. LUIS SALDANA INFANTE

Profesional en Derecho y Ciencias Politicas por la Universidad Privada Antenor Orrego
de Trujillo desde el 2019, con numero de CALL 11011, especialista en Derecho Civil y

Derecho Procesal Civil, conocedor y litigante en el Derecho de Familia por 4 afios.

Fecha de la entrevista: 11 de marzo del 2023.

PREGUNTAS RESPUESTAS

1.- ;Considera usted que el Derecho a la | Por cuanto la identidad biol6gica es un
Identidad Biologica guarda relacién alguna | derecho constitucional de toda personay el
con el principio del Interés Superior del | interés superior del nifio consiste en que
Nifio? toda decision sea judicial, administrativa o
de cualquier indole en donde esté de por
medio un menor, tiene que aplicarse este
principio, es decir que todas las decisiones
que se tomen deben ir orientadas a su
bienestar y pleno ejercicio de sus derechos,
lo que significa que el derecho a la
identidad biol6gica estd intimamente
ligado a un derecho e interés del menor, por

consiguiente, ambos se complementan.
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2.- ¢Qué considera mas importante, el
Derecho a la Identidad Biologica o el

Derecho a la Identidad Juridica?

El derecho a la identidad bioldgica ya que
esta intimamente relacionado al derecho
constitucional a tu verdadera identidad, en
cambid la juridica es la que te otorga la ley
y puede ser, por ejemplo, a través del
reconocimiento de paternidad via registro
civil o judicial de una persona que no es tu

verdadero padre.

3.- En cuanto a la actual regulacion de la
Filiacion Matrimonial en el Cddigo Civil
Peruano, ¢considera que en sentido general
se prepondera el Derecho a la Identidad en
toda su magnitud o aun se privilegian
patrones tradicionales y conservadores
vinculados a la moralidad, cohabitacion y

fidelidad en el matrimonio?

No, aun se privilegian patrones
tradicionales y conservadores vinculados a
la moralidad, cohabitacién y fidelidad en el
matrimonio.

Porque aln tenemos estereotipos de esta
naturaleza en la sociedad, pues de otra
manera deberiamos considerar que no todo
hijo nacido dentro del matrimonio no
puede ser hijo de uno de los conyuges, sin
embargo, la ley establece que por la
filiacion matrimonial todo hijo nacido

dentro del matrimonio tiene por padre al

marido.
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4.- En relacién con el Interés Superior del
Nifio y el Derecho a la Identidad Bioldgica
y segln su Optica particular en condicion de
conocedor del Derecho de Familia. ¢Es
viable considerar también a la madre y/o al
hijo en el articulo 363° correspondiente a la

negacion de la paternidad?

Si, es viable. Porque tanto la madre como
el hijo han de tener los mismos derechos

del marido frente a una situacién similar.

Dr. CARLOS MANUEL CIPRIANO OTINIANO

Profesional en Derecho y Ciencias Politicas por la Universidad Privada del Norte -
Trujillo, especialista en Derecho Civil y Derecho Procesal Civil, conocedor y litigante en

el Derecho de Familia por 7 afios tras su titulacién como abogado. CALL No. 9578

Fecha de entrevista: 11 de marzo del 2023.

PREGUNTAS

RESPUESTAS

1.- ¢;Considera usted que el Derecho a la
Identidad Biologica guarda relacién alguna
con el principio del Interés Superior del

Nifio?

Si. Al hablar de Identidad Bioldgica refiere

sobre nuestra verdadera procedencia
bioldgica, es decir, todos los seres humanos
tenemos derecho de ser identificados por
nuestros progenitores, por lo que este
derecho se debe aplicar desde la nifiez
tutelando el Principio de Interés Superior
del Nifio, ya que esta se encarga de

desarrollar todos los derechos reconocidos
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e incluso derechos no reconocidos, del
menor, con la finalidad de salvaguardar la

integridad de éste.

2.- ¢Qué considera mas importante, el
Derecho a la Identidad Biologica o el

Derecho a la Identidad Juridica?

Considero mas importante el Derecho a la

Identidad Juridica.

El derecho a la identidad juridica es la

obligacion que tiene el Estado en
reconocerlo como ciudadano, por ende, el
individuo podrd gozar de todos sus
derechos, a diferencia del derecho a la
identidad bioldgica, ésta solo actlia para que
el sujeto tenga el derecho de saber quiénes
son sus progenitores, mas no le permitira
gozar de derechos amparados en nuestra

sociedad.

3.- En cuanto a la actual regulacion de la
Filiacion Matrimonial en el Cddigo Civil
Peruano, ¢considera que en sentido general
se prepondera el Derecho a la Identidad en
toda su magnitud o aun se privilegian
patrones tradicionales y conservadores
vinculados a la moralidad, cohabitacion y

fidelidad en el matrimonio?

Si, se privilegia el Derecho a la Identidad.

Al existir filiacion matrimonial, es decir,
hijos nacidos en el matrimonio, se debe
privilegiar el derecho a la identidad, es
decir, se debe identificar si realmente el
menor es proveniente de sus progenitores,
la identidad

tutelando el derecho a

bioldgica, para asi poder aplicar de manera
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correcta la figura de la filiacion

matrimonial.

4.- En relacién con el Interés Superior del
Nifio y el Derecho a la Identidad Bioldgica
y segln su Optica particular en condicion de
conocedor del Derecho de Familia. ¢(Es
viable considerar también a la madre y/o al
hijo en el articulo 363° correspondiente a la

negacion de la paternidad?

Al existir otras clausulas donde el marido
pueda tener mas libertad de abstenerse a ser
padre del hijo de su mujer, se estaria
perjudicando el Derecho a la Identidad
Bioldgica del menor, ya que se le estaria
negando el derecho a que sea identificado
por su padre, es decir, por su progenitor y a
consecuencia de ello, se estaria vulnerando
el interés superior del

nifio, por no

desarrollarse todos sus derechos

correctamente.

DRA. ANEL YSABEL INGA JAYO

Profesional en Derecho y Ciencias Politicas por la Universidad de San Martin de Porres,

especialista en Derecho Civil y Derecho Procesal Civil, conocedor y litigante en el

Derecho de Familia por 2 afios tras su titulacion como abogado. CALL No. 85178

Fecha de entrevista: 10 de febrero del 2023.

PREGUNTAS

RESPUESTAS

1.- ¢Considera usted que el Derecho a la

Identidad Bioldgica guarda relacién alguna

Porque colisiona con el Derecho a la Salud
y es primordial en el desarrollo del nifio o

nifa el conocer una posible enfermedad
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con el principio del Interés Superior del

Nifio?

congénita ayudaria en su formacion e

integridad personal.

2.- ¢Qué considera mas importante, el
Derecho a la Identidad Bioldgica o el

Derecho a la Identidad Juridica?

Considero méas importante evaluar el caso
en concreto. Y es que el derecho y las
personas estamos en constante evolucion;
asimismo, si nos enfocamos a la
importancia de un derecho sobre otro, es
indicar que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en vano dejé de
categorizar. Razén por la cual se debe
evaluar la realidad féctica y juridica de la

personay su acceso al derecho en cuestion.

3.- En cuanto a la actual regulacion de la
Filiacion Matrimonial en el Cddigo Civil
Peruano, ¢considera que en sentido general
se prepondera el Derecho a la Identidad en
toda su magnitud o aun se privilegian
patrones tradicionales y conservadores
vinculados a la moralidad, cohabitacion y

fidelidad en el matrimonio?

Trata de salvaguardar ambos aspectos.

No debemos olvidar que vivimos en un pais
conservador, donde se privilegian todos los

derechos que no incomoden a la sociedad.

4.- En relacion con el Interés Superior del
Nifio y el Derecho a la Identidad Bioldgica

y segun su Optica particular en condicion de

Si, es viable. Porque en la practica hay casos
donde la mujer casada identifica al nifio con

su conyuge y tras una evaluacion moral

Pretell Pérez, Kevin Fred
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conocedor del Derecho de Familia. ¢(Es
viable considerar también a la madre y/o al
hijo en el articulo 363° correspondiente a la

negacion de la paternidad?

decide dar a conocer que su hijo inscrito
como matrimonial no lo es, entonces tendria
que negar tal paternidad a través de una
impugnacion de la paternidad matrimonial,
en estos casos. El hijo podria también tener
tal facultad bajo la representacion oportuna
a considerar. De todas maneras, siempre el
juzgador habra de decidir con el principio

del interés superior del nifio en la mano.

DRA. GLORIA REGINA HUAMAN VARGAS

Profesional en Derecho y Ciencias Politicas por la Universidad Nacional Federico

Villareal, dedicada al Derecho Civil y Derecho Procesal Civil, conocedora y litigante en

el Derecho de Familia por 13 afios tras su titulacion como abogada. Ejerce labores en la

ciudad de Lima No. CAL 25279.

Fecha de entrevista: 09 de febrero del 2023.

PREGUNTAS

RESPUESTAS

1.- ¢;Considera usted que el Derecho a la
Identidad Bioldgica guarda relacion alguna
con el principio del Interés Superior del

Nifio?

Si, los nifios y los adolescentes tienen
derecho a tener su identidad bioldgica, ante
cualquier controversia prima el Interés
Superior del Nifio, teniendo presente que
son sujetos de derechos. (Doctrina de la

Proteccion Integral)
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2.- ¢Qué considera mas importante, el
Derecho a la Identidad Biologica o el

Derecho a la Identidad Juridica?

Considero que es mas importante evaluar el
caso en concreto donde se involucre el
conflicto entre el Derecho a la Identidad
Biologica y el Derecho a la Identidad
Juridica porque dependera del cada caso
particular, el desarrollo de la identidad
estatica o la identidad dindmica, habida

entre padre e hijo.

3.- En cuanto a la actual regulacion de la
Filiacion Matrimonial en el Cddigo Civil
Peruano, ¢considera que en sentido general
se prepondera el Derecho a la Identidad en
toda su magnitud o aun se privilegian
patrones tradicionales y conservadores
vinculados a la moralidad, cohabitacion y

fidelidad en el matrimonio?

Si se privilegia el Derecho a la Identidad, ya
que desde el Decreto Legislativo 1377,
basta que la mujer casada declare
expresamente que su marido no es el padre,
declarando el nombre del padre bioldgico
para gque este pueda reconocer al hijo habido

fuera del matrimonio.

4.- En relacién con el Interés Superior del
Nifio y el Derecho a la Identidad Bioldgica
y segun su Optica particular en condicion de
conocedor del Derecho de Familia. ¢Es
viable considerar también a la madre y/o al
hijo en el articulo 363° correspondiente a la

negacion de la paternidad?

Si es viable. De acuerdo con el codigo civil
articulo 363° inciso 5; cuando se demuestre
a través de la prueba de ADN u otras
pruebas de validez cientifica con igual o
mayor grado de certeza que no existe
vinculo parental

por lo que podria

integrarse al articulo a la madre hijo e
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incluso a tercero que considere tener
legitimo intereés; el juzgador debera evaluar
el caso en concreto para decidir en respuesta

al interés del nifo.

DRA. LI1Z DEL CARMEN LIZA SANDOVAL

Profesional en Derecho y Ciencias Politicas por la Universidad César Vallejo - Trujillo,
dedicada al Derecho Civil y Derecho Procesal Civil, conocedora y litigante en el Derecho

de Familia por 10 afos tras su titulacion como abogada. No. CALL 7405.

Fecha de entrevista: 9 de febrero del 2023.

PREGUNTAS

RESPUESTAS

1.- ¢Considera usted que el Derecho a la
Identidad Bioldgica guarda relacion alguna
con el principio del Interés Superior del

Nifio?

Si, el derecho a la identidad bioldgica es una
aspiracion para conocer nuestro verdadero
origen, y por supuesto que tiene relacién
con el interés superior del nifio teniendo en
cuenta que una medida en pro del desarrollo
de cualquier nifio es conocer a sus

progenitores. Saber de dénde vienes.

2.- ¢(Qué considera mas importante, el
Derecho a la ldentidad Bioldgica o el

Derecho a la Identidad Juridica?

Considero que es mas importante el
Derecho a la Identidad Bioldgica. Porque
permite a todo nifio conocer quiénes son sus
padres, para que asi de identifique

oportunamente en la sociedad; mientras que

Pretell Pérez, Kevin Fred
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en el derecho a la identidad juridica sélo se
busca dar el nombre o apellido, aunque ese
no corresponda con el verdadero apellido

bioldgico.

3.- En cuanto a la actual regulacion de la
Filiacion Matrimonial en el Cddigo Civil
Peruano, ¢considera que en sentido general
se prepondera el Derecho a la Identidad en
toda su magnitud o aun se privilegian
patrones tradicionales y conservadores
vinculados a la moralidad, cohabitacion y

fidelidad en el matrimonio?

Trata de salvaguardar ambos aspectos. Pues
se pretende dar preponderancia a que todo
nifio debe saber y conocer sus origenes; sin
embargo, también se aplican las
presunciones, cuando se regula que todo
nifio nacido dentro del matrimonio se reputa
como padre al marido, a su vez hay que
considerar que la madre puede declarar en
la inscripcion del menor que el padre es otra
persona a su conyuge y consignar sus

apellidos bioldgicos.

4.- En relacién con el Interés Superior del
Nifio y el Derecho a la Identidad Bioldgica
y segun su Optica particular en condicion de
conocedor del Derecho de Familia. ¢(Es
viable considerar también a la madre y/o al
hijo en el articulo 363° correspondiente a la

negacion de la paternidad?

Si es viable, cuando por ejemplo la madre
inscribié al menor como hijo matrimonial y
por motivos a sustentar por la misma y a
considerar por el juez, trascurrido algun
tiempo quiere impugnar la paternidad del
conyuge y darle a su hijo la filiacién
bioldgica correspondiente. Considerando

que las modificaciones del 361y 362 hablan
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de declaracion mas no de impugnacion. Asi
también seria viable para el hijo, cuando
tenga sospechas de quien dice ser su padre
y pues no lo sea; y decida conocer su
verdadera identidad y por ende entablara
una demanda en donde decida que se niegue
0 en este caso, impugne la paternidad de
quién por presuncion de ley se establecio en

Su momento.

DR. VICTOR IDELFONSO SANCHEZ PISCO

Profesional en Derecho y Ciencias Politicas por la Pontificia Universidad Catolica del

Peru desde 1996, dedicado al Derecho Civil, Derecho Procesal Civil, conocedor y litigante

en el Derecho de Familia, ademas de ser conciliador extrajudicial también en lo

concerniente a familia y deméas materias conciliables. No. CALL 22757.

Fecha de entrevista: 8 de marzo del 2023.

PREGUNTAS

RESPUESTAS

1.- ¢Considera usted que el Derecho a la
Identidad Bioldgica guarda relacion alguna
con el principio del Interés Superior del

Nifio?

Si, porque todo nifio necesita y debe saber
quiénes son sus padres bioldgicos, como
parte de su derecho constitucional a la
propia identidad, que en su manifestacion
bioldgica le permitira saber de qué familia

procede bioldgicamente, el tipo de vinculos

Pretell Pérez, Kevin Fred
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que a partir de ello puede establecer. (por

ejemplo, para evitar el incesto).

2.- ¢Qué considera mas importante, el
Derecho a la Identidad Bioldgica o el

Derecho a la Identidad Juridica?

Considero que es mas importante evaluar el
caso en concreto.

En caso de conflicto entre el Derecho a la
Identidad Biol6gica y el Derecho a la
Identidad Juridica se debe evaluar y decidir
segun el caso en concreto, teniendo en

cuenta siempre el interés superior del nifio.

3.- En cuanto a la actual regulacion de la
Filiacion Matrimonial en el Cddigo Civil
Peruano, ¢considera que en sentido general
se prepondera el Derecho a la Identidad en
toda su magnitud o aun se privilegian
patrones tradicionales y conservadores
vinculados a la moralidad, cohabitacion y

fidelidad en el matrimonio?

No, aln se privilegian patrones
tradicionales y conservadores vinculados a
la moralidad, cohabitacién y fidelidad en el
matrimonio. El codigo civil adn privilegia
patrones conservadores. Que, si bien es
cierto, el articulo 361 y 362 autoriza que la
madre declare e inscriba a su hijo como
extramatrimonial la perspectiva cambia en
el articulo 363° que sélo precisa al marido

como legitimado para negar su paternidad.

4.- En relacién con el Interés Superior del
Nifio y el Derecho a la Identidad Biol6gica
y seguin su Optica particular en condicion de

conocedor del Derecho de Familia. (Es

Si, es viable. Aunque el articulo 363° del
cddigo civil sélo refiere el derecho a negar
la paternidad al marido, es viable que tal

negacion pueda realizarla la madre o el hijo,
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viable considerar también a la madre y/o al | dando prevalencia al interés superior de lo

hijo en el articulo 363° correspondiente a la | nifio y al derecho a la identidad bioldgica,
negacion de la paternidad? comprendido en el inciso 1 del articulo 2 de

la Constitucion.

A continuacion, se presentan las figuras con los datos estadisticos en referencia a las

preguntas realizadas a los especialistas en Derecho de la Filiacion.

Pregunta No. 1: ;Considera usted que el Derecho a la Identidad Bioldgica guarda

relacion alguna con el principio del Interés Superior del Nifio?

Figura No. 1:

¢CONSIDERA USTED QUE EL DERECHO A LA
IDENTIDAD BIOLOGICA GUARDA RELACION
CON EL INTERES SUPERIOR DEL NINO?

HSi mNo

0%

En la figura No. 1 se puede observar que el total de especialistas entrevistados
interpretan que el Derecho a la Identidad Biologica si guarda relacion con el principio del

Interés Superior del Nifio. Es decir, 10 de 10 consideran la vinculacion.
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Ante la pregunta: ¢Considera usted que el Derecho a la Identidad Bioldgica guarda

relacion con el Interés Superior del Nifio?

Si 100 %

No 0%

Pregunta No. 2: ;Qué considera usted méas importante, el Derecho a la Identidad

Bioldgica o el Derecho a la Identidad Juridica?

Figura No. 2:

¢QUE CONSIDERA USTED MAS
IMPORTANTE, EL DERECHO A LA
IDENTIDAD BIOLOGICA O EL DERECHO A
LA IDENTIDAD JURIDICA?

W El Derecho a la Identidad Bioldgica
M EL Derecho a la Identidad Juridica

M Evaluar el caso en concreto donde se involucre el conflicto entre el Derecho a la Identidad
Bioldgica y el Derecho a la Identidad Juridica.

De acuerdo con la figura No. 2, se observan respuestas divergentes siendo que hay
cabida para las tres opciones entre los especialistas entrevistados, cabe resaltar que

finalmente el 43%, es decir la mayoria porcentual considera que lo méas importante es el
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evaluar el caso en concreto donde se involucre el conflicto entre el Derecho a la Identidad

Biologica y el Derecho a la Identidad Juridica.

Ante la pregunta: ¢Qué considera usted méas importante, el Derecho a la

Identidad Biologica o el Derecho a la Identidad Juridica?

El Derecho a la Identidad Bioldgica 28 %

El Derecho a la Identidad Juridica 29 %

Evaluar el caso en concreto donde se involucre el Derecho a la identidad | 43 %

Bioldgica y el Derecho a la Identidad Juridica.

Pregunta No. 3: En cuanto a la actual regulacién de la Filiacién Matrimonial en el
Caodigo Civil Peruano, ¢considera que en sentido general se prepondera el Derecho a la
Identidad en toda su magnitud o adn se privilegian patrones tradicionales y conservadores

vinculados a la moralidad, cohabitacién y fidelidad en el matrimonio?
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Figura No. 3

EN CUANTO A LA ACTUAL REGULACION DE LA
IMPUGNACION DE LA FILIACION MATRIMONIAL EN EL
CODIGO CIVIL PERUANO, ¢CONSIDERA QUE EN SENTIDO
GENERAL SE PREPONDERA EL DERECHO A LA IDENTIDAD EN
TODA SU MAGNITUD O AUN SE PRIVILEGIAN PATRONES
TRADICIONALES Y CONSERVA

W Si, se privilegia el Derecho a la Identidad.

H No, aun se privilegian patrones tradicionales y conservadores vinculados a la moralidad,
cohabitacidn y fidelidad en el matrimonio

M Trata de salvaguardar ambos aspectos

La figura No. 3, indica que el 43% de los entrevistados afirman que la actual
regulacién sobre impugnacién de la paternidad matrimonial trata de salvaguardar el Derecho
a la Identidad Biologica a la par de privilegiar patrones tradicionales y conservadores

vinculados a la moralidad, cohabitacién y fidelidad en el matrimonio.

Ante la pregunta: En cuanto a la actual regulacion de la impugnacién de la filiacion
matrimonial en el cddigo civil peruano, ¢considera que en sentido general se

prepondera el Derecho a la Identidad en toda su magnitud o aun se privilegian
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patrones tradicionales y conservadores vinculados a la moralidad, cohabitacion y

fidelidad en el matrimonio?

Si, se privilegia el Derecho a la Identidad 28 %

No, aln se privilegian patrones tradicionales y conservadores 29 %

vinculados a la moralidad y fidelidad en el matrimonio

Trata de salvaguardar ambos aspectos 43 %

Pregunta No. 4: En relacion con el Interés Superior del Nifio y el Derecho a la
Identidad Bioldgica y segun su Optica particular en condicion de conocedor del Derecho de
Familia. ¢Es viable considerar también a la madre y/o al hijo en el articulo 363°

correspondiente a la negacién de la paternidad?

Figura No. 4

EN RELACION CON EL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y EL
DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA Y SEGUN SU OPTICA
PARTICULAR EN CONDICION DE CONOCEDOR DEL DERECHO DE
FAMILIA. ¢ES VIABLE CONSIDERAR TAMBIEN A LA MADRE Y/O
HIJO EN EL ARTICULO 363° CORRESPONDIENTE A LA NE

W Si, esviable M No esviable
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La figura No. 4, evidencia que el 86% de los entrevistados, en este caso, 6 de cada 7,

consideran viable el poder integrar a la madre y o el hijo en el articulo 363° de codigo civil

peruano.

Ante la pregunta: En relacion con el Interés Superior del Nifio y el Derecho a la
Identidad Bioldgica y segun su dptica particular en condicion de conocedor del
Derecho de Familia. ¢Es viable considerar también a la madre y/o hijo en el

articulo 363° correspondiente a la negacion de la paternidad?

Si, se privilegia el Derecho a la Identidad 86 %

No, adn se privilegian patrones tradicionales y conservadores 14 %

vinculados a la moralidad y fidelidad en el matrimonio
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3.4. Resultado N. 4.

El resultado presente obedece al cuarto objetivo especifico que se plantea en la
investigacion cientifica desarrollada: Analizar jurisprudencia de la Corte Suprema de la
Republica del Perl y la codificacion civil de Peru, Espafia, Francia, Argentina y Colombia
en materia de impugnacion de la paternidad del hijo matrimonial; para lo cual se emple6
como instrumento el andlisis de jurisprudencia nacional emitida por la Corte Suprema de la
Republica del Per( y analisis de legislacion comparada de Peru, Espafia, Francia, Argentina

y Colombia.

Se precisa ademas que el resultado se expresa a través de dos tablas (Tabla No. 4 y
Tabla No. 5), la cuales especifican la jurisprudencia que ha considerado el presente trabajo
de investigacion cientifica, también se determina y compara la regulacién en impugnacion
de la paternidad del hijo matrimonial en los codigos civiles vigentes de Per(, Espafia,
Francia, Argentina y Colombia; se cierra con el comentario sobre la jurisprudencia
considerada, ademas de con las coincidencias y diferencias entre la regulacion peruanay la

regulacién de los paises en contraste.
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Tabla 3.

Criterios de la Corte Suprema y legislacion comparada.

Derecho a la Identidad Biol6gica como motivo de impugnacion

de la filiacion matrimonial en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de la Republica del Pera, 2015-2022

Jurisprudencia  Materia Norma Legal Comentario
5646 — 2017 Impugnacién  363° CC. Inciso 5. No se actuo prueba de ADN
CUSCO de la El marido que no se crea afectando integridad del
Paternidad. padre del hijo se su Derecho a la Identidad. La
(Matrimonial) mujer puede negarlo. via normal de formacion de
ADN medio de prueba. la identidad es la familia
364° CC. Sobre bioldgica. No especifica
caducidad de plazo. edad, pero si que se
encuentra en etapa de

adolescencia.
950 - 2016 Impugnacién  361°. Presuncion de Se privilegia la identidad
AREQUIPA de la paternidad matrimonial. dindmica, en mérito a las
paternidad. 363° CC. Inciso 5. relaciones conformadas
(Matrimonial) El marido que nose crea entre la menor y el padre
padre del hijo se su que le dio el apellido al
mujer puede negarlo. nacer y el crio dentro de
ADN medio de prueba. marco matrimonial y por
ende familiar. Edad de la

menor 9 afios.
2236 — 2017 Impugnacién  363° CC. Inciso 5. Se privilegia la verdad
LAMBAYEQUE dela El marido que nose crea bioldgica. El estado de
Paternidad. padre del hijo se su familia ha de tender a

(Matrimonial)

mujer puede negarlo.
ADN medio de prueba.
364° CC. Sobre la
caducidad el plazo.

coincidir con la realidad
bioldgica del nifio.

Nota: Elaboracion propia.
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Tabla No. 4

Derecho a la Identidad Biol6gica como motivo de impugnacion

de la filiacion matrimonial en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de la Republica del Pera, 2015-2022

Comparativa de los cadigos civiles vigentes de Peru, Espafa, Francia, Argentina y
Colombia en materia de impugnacion de la filiacion matrimonial.

Pais Codigo  Legitimados Plazos Comentario
Civil
Peru Articulo  Marido y Marido Articulo limitativo de
363°  herederos y presente en el derechos. Si bien es cierto en
ascendientes de parto, plazo de muchos casos se sustenta en
éste. 90 dias desde el falta de igualdad al no integrar
alumbramiento. alamadre, laperspectivade la
En caso de presenta es la limitacion al
ausencia  del derecho a la identidad
marido se biologica al no ampliar los
cuenta desde su legitimados.
retorno.
Espafia  Articulo Marido, hijo, 1 afio desde la Involucra a més legitimados;
136°  madre que posea inscripcion de aplicando limitaciones de
Articulo la patria la filiacion o tiempo (1 afio) salvo en los
137°  potestad, desde puestaen casos de inexistencia de
representante conocimiento.  posesion de estado, lo cual
legal del menor, Cualquier indefine el plazo para la
Ministerio tiempo ante accion.
Fiscal o falta de
herederos. posesion de
estado.
Francia Articulo Puede ser A  excepcion Codificacion méas amplia y
332°  impugnada del Ministerio con mayores herramientas
Articulo teniendo la Fiscal, el plazo para procurar la proteccion
333°.  prueba en maximo para del derecho a la identidad
contrario; no losdemasesde integral. Considera plazos
especifica 5 afios desde el entre 5 y 10 afios para la
legitimados para nacimiento. caducidad de la accion. Se
la accion. (Con posesion legitima a hijo, uno de los
En caso de de estado y padreso lapersonaquealegue
posesion de titulo) la paternidad bioldgica. Tras 5
estado y registro afios de posesion de estado
civil 10 afos. (Sin nadie puede actuar con la
coincidente, se posesion de paternidad matrimonial, so6lo
legitima a hijo, estado su Ministerio Fiscal
uno de los conforme con pertinente.
padres o la eltitulo)
persona que
afirme ser el
padre bioldgico.
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Argentina Articulo
589°.

Articulo
590°.

El o la conyuge,
por el hijo, por la

madre 0
cualquiera que
invoque

legitimo interés.

Hijo en
cualquier
tiempo. Los
demas

legitimados, 1
afio desde que
se inscribe al
menor o desde
que se tuvo
conocimiento
de la no
paternidad.

Argentina en la materia ha
evolucionado de manera muy
diferente a Perl ya que las
diferencias  sociales  son
significativas. La diversidad
sexual se contempla en sus
preceptos constitucionales y
por ende en la demés
legislacion tal es el caso de su
cédigo civil y comercial lo
que origina recaiga sobre la
legislacion en filiacion e
impugnacion, integrando
como legitimados a hijo,
conyuges o cualquiera que
manifieste un legitimo intereés.
Se rescata el limite de tiempo
(1 afo), y la no limitacion a
plazos en caso impugne el hijo
lo que se deriva en articulados
mas igualitarios pero que
principalmente posee mayor

margen de proteccion al
derecho a la identidad
bioldgica.

Colombia Articulo
216°

Articulo
217°

Conyuge 0
compariero
permanente y la
madre.

Hijo.

140 dias desde

conocida la
falta de
relacion
bioldgica.

En  cualquier
tiempo.

Gran desarrollo en materia
filiatoria; y es que, ademas de
involucrar al matrimonio en
aspectos como la presuncion
de paternidad, textualmente
integr6 a las uniones de
hecho. Se resalta que admite
prueba en contrario. Y los

legitimados aumentan, en
contrapartida de su
antecedente legislativo del

216 que precisa al marido
como el dnico facultado
también Se incrementa los
plazos de 60 a 140 dias para
poder impugnar.

Nota: Elaboracion propia.
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CAPITULO IV: DISCUSION Y CONCLUSIONES

4.1. Discusion.

DISCUSION NUMERQO 1. Sobre determinar los fundamentos tedrico - juridicos

de la filiacién matrimonial en el Cdédigo Civil Peruano.

La filiacion de por si, se define como aquel lazo bioldgico que une a los padres
a sus hijos y a los hijos a sus padres y que agrega otras relaciones como las
familiares, ampliandose asi a tios, abuelos, bisabuelos, sobrinos, etc. En el
caso de la filiacion matrimonial, ésta conlleva consecuencias juridicas, que
en ciertas circunstancias no se basan en la relacion bioldgica, sino en la de
factores adicionales como las emociones, sentimientos, educacion, crianza,
orientacion entre otras. En el caso peruano la filiacion matrimonial en el
Codigo Civil Peruano, especificamente en el capitulo primero (hijos
matrimoniales) del titulo 1 (filiacion matrimonial) de la Seccidén Tercera
(sociedad paternofilial) del Libro 111 referente al Derecho de Familia. Cierto
es que, los codigos civiles de Perd, en sus versiones de 1852, 1936 y 1984 en
materia de la filiacion matrimonial se rigen bajo los mismos patrones
instalados por el derecho tradicional, considerando teorias como la de la
concepcion, la del nacimiento y la mixta, que esta Gltima es la que aplica al
marco normativo peruano, la misma que deviene en ideal ya que no seria justo
por ejemplo que hijos concebidos fuera del matrimonio pero nacidos dentro
del mismo no sean considerados matrimoniales.

Tradicionalmente en el Pert se ha considerado a la presuncién de paternidad

matrimonial como el primer paso para brindar la correcta identidad de un nifio
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nacido en matrimonio, lo que no es motivo de observacion; pero lo que si
generaba una problematica era que la Unica persona que podia desacreditar
tal vinculo era el marido, ante ello decreto legislativo 1377 del 2018, supuso
una mejora en el marco de la filiacion matrimonial, variando la configuracion
tradicionalista que guardaban los articulos 361° y 362° del codigo civil
peruano y sus antecedentes y con ello atribuyendo a la madre la capacidad de
declarar en contra de la presuncion de paternidad; se entiende tras la correcta
revision de la exposicion de motivos del decreto legislativo 1377 que la madre
y el padre biologico podran inscribir y reconocer al hijo extramatrimonial,
mas no detalla que podran negar o impugnar una filiacion matrimonial ya

instaurada juridicamente.

DISCUSION NO. 2. Sobre identificar la normatividad y sus fundamentos sobre

impugnacion de la paternidad matrimonial en el Peru.

La impugnacion de la paternidad matrimonial es la materializacion de la
negacion de la paternidad matrimonial contenido en un proceso judicial
donde se pretende negar la paternidad y con ello impugnar cualquier vinculo
que relacione al marido o ex marido de la madre con el hijo de ésta que en su
momento se presumid matrimonial. Estrictamente en la conceptualizacion
general del derecho, la impugnacion de la paternidad matrimonial y negacion
de la paternidad precisan conceptos diferentes, aunque cierto es que, en el
caso peruano, se consideran analogas, al menos en la interpretacion del
apartado del cadigo civil referente al capitulo primero (hijos matrimoniales)
del titulo 1 (filiacion matrimonial) de la Seccion Tercera (sociedad

paternofilial) del Libro Il referente al Derecho de Familia, ya que es la via
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para que el padre derrumbe la presuncién de paternidad matrimonial y pueda
desvincularse; mas aun cuando existe vinculo juridico establecido. Siguiendo
la linea, los articulos del codigo civil que se vinculan a la impugnacion en
mencion son el 363°, 364°, 365°, 366°, 367° y 376°, los cuales determinan
las causas de la negacion de la paternidad, los plazos aplicables, la
prohibicion de negacién del hijo por nacer, los titulares de la accién y sobre
la inimpugnabilidad de la filiacion matrimonial; se precisa también que, los
Cadigos Civiles de 1852, 1936 y 1984 en lo que respecta la impugnacion de
la paternidad matrimonial, también se sustentan en las teorias que aplican
para la presuncion de paternidad, con la salvedad de que la interpretacion
cambia. Por ejemplo, la teoria de la cohabitacion que aplica para la
presuncion de paternidad matrimonial en este caso también aplica, pero
considerando la falta de esta en el momento de procreacion, es decir, la falta
de cohabitacién; de igual manera sobre la teoria de la fidelidad, en el caso
impugnatorio, se presume una falta a tal principio con un acto de infidelidad
0 adulterio.

En cuanto al decreto legislativo 1377 del 2018 y en lo pertinente a los hijos
matrimoniales, éste solo tiene alcance hasta los articulos 361° y 362°, mas en
su desarrollo y aplicacion no se considero los articulos siguientes, referidos
en el punto anterior; los mismos que también requieren una mejor tratativa en
pro del derecho a la identidad desde su perspectiva amplia e integral, siendo
que, el articulo 363°, en su texto involucra solo al marido y su tratativa ha
sido practicamente la misma desde el codigo de 1852 hasta el de 1984, con la

salvedad que por Ley 27048 se integra la prueba de ADN como medio para
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configurar la paternidad bioldgica y conducirla hacia la juridica; el 364°

deviene en un plazo de noventa (90) dias para contestar la paternidad
matrimonial, que ademas segun el mismo cddigo habra de ser impulsada por
el marido; por ello se evidencia limitacion en varios aspectos para la correcta
filiacién del nifio, lo mismo que se extiende al 367° que versa sobre los
titulares dela accion y al 376° que procura sobre la inimpugnabilidad de la
filiaciébn y en cuanto a la impugnacion de la paternidad matrimonial,
finalmente siempre conllevara un analisis particularizado segun el caso,
debido a que se evaltia no solo la decision y bienestar de los adultos sino

principalmente la del nifio.

DISCUSION No. 3. Reconocer la relacion entre el Interés Superior del Nifio y

el Derecho a la Identidad Bioldgica.

e El principio de Interés Superior del Nifio es un concepto amplio que abarca
todo aquello que involucra el bienestar del menor y es de observancia
obligatoria por parte de entes publicos y privados; si bien es cierto la
intencion de brindar prioridad al interés del nifio viene desde 1924 por la
Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio la cual se conduce a la
Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, se establece que no es sino
hasta la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989 la misma que entro
en vigor en 1990 que encuentra recepcion positiva por los Estados, tal es el
caso peruano que empezd a integrar aspectos como el Derecho a la
Identidad en la Constitucion Politica de 1993 y como la elaboracion del
Codigo del Nifio y del Adolescente del afio 2000 entre otros; y es que la

identidad en su sentido mas amplio, involucra como un derecho la
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vinculacion biologica entre el padre y el hijo y posteriormente la
consolidacién de ésta con el titulo que se genera en el registro pertinente
(acta de nacimiento); ello se establece en el articulo 2 inciso 1 de la
Constitucion Politica del Perl, precepto que involucra derechos de la
persona en la categoria de vida, identidad e integridad, ademas de que en el
Caodigo del Nifio y el Adolescente en su articulo 6° y mas detalladamente
cuando se precisa que el nifio tiene el derecho de conocer a sus padres en
medida de lo posible, si bien es cierto en la realidad no siempre la
vinculacion de naturaleza bioldgica conjuga con la que se determina
juridicamente, pero en caso sea posible vencer esa barrera sin afectar el
bienestar del nifio o haciéndolo en la menor medida posible, a criterio de lo
tratado seria lo ideal; se hace énfasis nuevamente en que cada caso es
distinto y que corresponde al legislador brindar méas herramientas al
juzgador para que ante situaciones diversas y concordancia con la
Convencidn de los Derechos del Nifio, puede convenir lo mejor para el nifio

en su decision judicial.

DISCUSION No. 4. Analizar jurisprudencia de la Corte Suprema de la

Republica del Peruy la codificacion civil de Peru, Colombia, Argentina, Chile y Espafia

en materia de impugnacion de la filiacion matrimonial.

La jurisprudencia presenta decisiones muy cambiantes y que siendo que a
veces priorizan el derecho a la identidad bioldgica a perspectiva del autor, se
considera gque no se aplicaron en los casos tratados decisiones que se aferren
apropiadamente al Interés Superior del Nifio, a pesar que se aplicaron o

inaplicaron articulos que el presente trabajo recomienda modificar como el
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363°, 364° y demas sefialados en el desarrollo del informe; pero también se
presentan casos con decisiones contrarias siendo que priorizan el derecho a la
identidad juridica cuando aun habia oportunidad de brindar el vinculo
bioldgico, por lo que el brindarle al juzgador mas herramientas devendria en
conveniente para establecer verdaderas identidades en tiempos oportunos y
es que en contraste con la legislacion que se contiene sobre la materia tratada
el Cddigo Civil Peruano, las mismas que se citan en la jurisprudencia
analizada; en los casos de Espafia, Francia Argentina y Colombia se destaca
que sus codigos civiles manejan pardmetros mucho mas amplios e
incluyentes, que si bien en algunos casos han sido promovidos principalmente
por aspectos del derecho a la igualdad o a la no discriminacion como el
espafol o el argentino, lo cierto es que el derecho a la identidad biol6gica
también posee un injerencia firme sobre los mismos y a razonamiento del
autor, esto ultimo se evidencia mas aun en las codificaciones de Francia y
Colombia, que no renuncian a la presuncion de paternidad conformada de
forma natural entre marido (hombre) y esposa (mujer) y que ademas han
sabido ampliar los legitimados de forma oportuna en sus legislaciones y
considerar plazos mas amplios para asi procurar en medida de lo posible
salvaguardar la identidad integral del menor, salvo en los casos excepcionales
donde la procedencia de la accion devendria en una afectacion mayor al

beneficio que le puede causar.
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4.2. Limitaciones.

En el trabajo de investigacion cientifica que se presenta, se evidenciaron varias

limitaciones las cuales fueron:

1. Escasa jurisprudencia sobre impugnacién de la filiacion matrimonial.

Ante lo anterior se decidio tomar jurisprudencia generada en los ultimos 7 afios (2015
—2022) y a partir de las mismas, realizar el analisis oportuno para evidenciar la diferencia
del razonamiento judicial interno sobre la materia y la injerencia del Derecho a la Identidad
Biologica y la del principio al Interés Superior del Nifio en las mismas.

2. Escasa doctrina nacional moderna sobre la materia.

Ante la limitacion que se detalla, se recurrié a la poca doctrina moderna y a sus
vinculos con la amplia doctrina tradicional que versa sobre lo tratado, ademas se recurrio a
revistas juridicas que aplican entrevistas a profesionales especializados en el Derecho de
Familia y a trabajos de investigacion cientifica generados en universidades nacionales y
extranjeras.

3. La barrera del idioma en la comparativa con la codificacion civil francesa en

materia de filiacién matrimonial e impugnacion de esta.

Obviamente el codigo civil de Francia en su redaccion original se encuentra en su
idioma natural, el francés, por lo que para superar dicha barrera se recurrié al codigo civil
francés traducido al espafiol el mismo que se ubica en el siguiente enlace,
https://shs.hal.science/halshs-01402630/document.

4. Seleccionar los profesionales entrevistados.

Si bien es cierto, la filiacibn matrimonial y todo lo que compete se encuentran
inmersos en el Derecho de Familia, cabe precisar que la materia tratada es muy especifica

por lo que no genera muchos procesos judiciales, pero claro estd que es materia de
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trascendental importancia al comprender a los nifios de manera directa, por lo que no fue

facil ubicar a los profesionales que puedan brindar informacion u opinar objetivamente sobre

el tema.

4.3. Conclusiones.

Las conclusiones que se han obtenido son las siguientes:

De las tres fuentes tedrico-juridicas de la filiacion fruto de la existencia de
un vinculo matrimonial que se exponen en la doctrina nacional, la que
histéricamente acoge el Per( y por ende su normatividad pertinente, es la
Teoria Mixta; la misma entiende que, hijo matrimonial es aquel que nace
dentro del vinculo nupcial o hasta 300 dias después a su disolucion.

En el PerG se evidencia regulacién sobre la impugnacién de la paternidad
matrimonial, la cual se contiene en el Libro de Derecho de Familia del
Codigo Civil Peruano en lo correspondiente al Titulo I - Filiacion
Matrimonial y especificamente al capitulo titulado Hijos Matrimoniales;
normatividad que guarda sus fundamentos teorico-juridicos en la falta
cometida por alguno de los conyuges a las teorias que sostienen a la
presuncion de paternidad matrimonial, pero principalmente a la Teoria de
Fidelidad y a la Teoria de Cohabitacion.

El Interés Superior del Nifio y el Derecho a la Identidad Bioldgica guardan
un estrecho vinculo juridico de observancia internacional, lo mismo que se
sostiene en la Convencion de los Derechos del Nifio, promovida por las
naciones unidas; y que ademas se establece en el Cadigo del Nifio y de los

Adolescentes de Peru. Se consolida con la participacion de los entrevistados
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que por unanimidad consideraron el fuerte vinculo natural y juridico que se

presenta entre el Interés Superior del Nifio y el Derecho a la Identidad
Biologica.

- Las codificaciones de Espafia, Francia, Argentina y Colombia muestran una
normatividad mucho més amplia y moderna las cuales le dan mas espacio a
la identidad bioldgica para que pueda ser entablada oportunamente con la
identidad juridica, caso contrario, el Peru evidencia la menor cantidad de
legitimados y el menor plazo para el ejercicio de la accion, lo que pudiese
ocasionar grave afectacion al derecho a la verdad biografica.

- El Derecho a la Identidad Biologica (estatica) concatenado al Interés
Superior del Nifio son motivo de impugnacion de la paternidad matrimonial
segun los criterios de la Corte Suprema de la RepuUblica del Perd, en tanto y
en cuanto no afecten el bienestar ni el correcto desarrollo general del nifio,
y es que de ser asi se privilegia al Derecho a la Identidad Juridica (dindmica)
lo mismo que se evidencia en las casaciones analizadas; ademas de la
normatividad que se sostiene en la actualidad en los articulos 363° inciso 5
y 364° el Cédigo Civil Peruano suele ser motivo de conflicto en el proceso.

4.4. Recomendaciones.

Tras el desarrollo del presente trabajo de investigacion cientifica y bajo los sustentos
que se brindan en el desarrollo de este, el autor considera oportuno ofrecer las siguientes
recomendaciones; con el propdsito de brindarle un marco de proteccion mas amplio al
Derecho a la ldentidad Bioldgica, ya que como también se ha demostrado, guarda un

estrecho vinculo natural y juridico con el Interés Superior del Nifio.
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Primero: Se recomienda la variacién del articulo 363° del Cadigo Civil Peruano, el

mismo que deberia autorizar al igual que al marido, a la madre, al hijo o al padre biolégico
como legitimados para la impugnacion de la paternidad matrimonial o como se titula en el
mismo codigo, negacion de la paternidad, siendo que la redaccion deberia ser la siguiente:
Articulo 363°: Sobre la negacion o impugnacion de la paternidad matrimonial.
“El marido que no se crea padre del hijo de su mujer puede negarlo:
1. Cuando el hijo nace antes de cumplidos los ciento ochenta dias siguientes al de
la celebracion del matrimonio.
2. Cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que haya
cohabitado con su mujer en los primeros ciento veintiun dias de los trescientos
anteriores al del nacimiento del hijo.
3. Cuando esta judicialmente separado durante el mismo periodo indicado en el
inciso 2); salvo que hubiera cohabitado con su mujer en ese periodo.
4. Cuando adolezca de impotencia absoluta.
5. Cuando se demuestre a través de la prueba del ADN u otras pruebas de validez
cientifica con igual o mayor grado de certeza que no existe vinculo parental. El
Juez desestimara las presunciones de los incisos precedentes cuando se hubiera
realizado una prueba genética u otra de validez cientifica con igual o mayor grado
de certeza.
Por el inciso 5, la madre, el hijo o el padre biol6égico también podran impugnar la
paternidad en el plazo establecido por el articulo 364°.”
Segundo: Se recomienda la variacion del articulo 364° del Codigo Civil Peruano, el
mismo que deberia especificar nuevamente los legitimados y ademas brindar mas tiempo

para la accion de determinar la verdadera filiacion del menor; hoy se establecen s6lo noventa
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(90) dias, siendo que en las legislaciones comparadas el tiempo minimo es del ciento

cuarenta (140) dias (Colombia) y el plazo maximo de cinco (5) afios (Francia); por lo que se
considera la siguiente redaccion:
“Articulo 364°. Plazo para interponer accion de negacion o impugnacion de la paternidad.

La negacion o impugnacion de la paternidad matrimonial, podré ser interpuesta

por el marido, la madre o el padre biolégico dentro del plazo de doce (12)

meses, los mismos que se contardn desde el dia siguiente al parto o desde que se

tuvo conocimiento de la falta de relacion bioldgica. El hijo podra accionar en
cualquier tiempo”’

Tercero: Se recomienda la variacion del articulo 367° del Cadigo Civil Peruano, el
mismo que ha de establecer detalladamente a los legitimados ya que es su articulo especifico.
“Articulo 367°: Titularidad de la accién de negacion.

La accion para negar o impugnar la paternidad matrimonial, corresponde

exclusivamente al marido, a la madre, al propio hijo o al padre biolégico

valiéndose de lo establecido en el articulo 363°. Sin embargo, sus herederos y

sus ascendientes pueden iniciarla si hubiesen muerto antes de vencerse el

plazo sefialado en el articulo 364°; y, en todo caso, continuar con el juicio si
aquel lo hubiese iniciado.”

Cuarto: Se recomienda la modificacion del articulo 376°, al ser limitativo de derechos
de forma tajante y sin contemplacion, lo que podria devenir en una afectacion sélida al
interés superior del nifio.

“Articulo 376°: Inimpugnabilidad de la filiacion matrimonial
Cuando se retnan en favor de la filiacion matrimonial la posesion constante del

estado y el titulo que dan las partidas de matrimonio y nacimiento por mas de 12
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meses consecutivos no puede ser contestada por ninguno de los legitimados, salvo
por el hijo quien podra actuar en cualquier tiempo.”

Vale precisar que los jueces y el aparato estatal en general han de razonar y resolver
conforme a los parametros que brinda el Interés Superior del Nifio, por lo que cada caso

habra de ser evaluado y analizado oportunamente procurando el todo momento el bienestar

general del menor.
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Anexos
Anexo 01

- Entrevistas a Profesionales en Derecho y Ciencia Politica

Se ha considerado ejecutar las entrevistas a especialistas en materia de Derecho de
Familia, los mismos que guarden en su haber al menos tres (3) afios de experiencia continua

profesional y/o académica en la materia.

A continuacion, se detalla la lista de los profesionales especialistas en Derecho de

Familia entrevistados.

ESPECIALISTA EN COLEGIO DE NUMERO DE
DERECHO DE ABOGADOS COLEGIATURA
FAMILIA
DR. JOSE LUIS ROJAS CAJAMARCA CAC. 0269
BERROCAL
DR. LUIS SALDANA LA LIBERTAD CALL. 11011
INFANTE
DR. CARLOS MANUEL LA LIBERTAD CALL. 9578
CIRPIRANO OTINIANO
DRA. L1Z DEL CARMEN LA LIBERTAD CALL. 7405
LIZA SANDOVAL
DR. VICTOR LIMA CAL. 22757
IDELFONSO SANCHEZ
PISCO
DRA. REGINA HUAMAN LIMA CAL. 25279
VARGAS
DRA. ANEL YSABEL LIMA CAL. 85178
INGA JAYO

Con la finalidad de obtener criterios diversos, se decidié considerar a profesionales
de diferentes puntos geograficos del Peru, es por ello por lo que se estableci6 aplicar la

entrevista a abogados de Lima (3), La Libertad (3) y Cajamarca (1).
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L Nowre Suprema de la Republica del Pera, 2015-2022
Fecha:
Entrevistador : Kevin Fred Pretell Pérez.

Entrevistado

Hoja de vida:

Profesional en Derecho y Ciencias Politicas por la Universidad :

dedicado al Derecho Civil y Derecho Procesal Civil, conocedor y litigante en el Derecho de
Familia por __ afos tras su titulacion como abogado.
Lo anterior autorizaa la Dr. , identificado por el Colegio

de Abogados de conel nimero CAL _ , @ participar como entrevistado
y brindar su respuesta 0 comentario especializado en relacion con sus conocimientos y/o
experiencia profesional.

1. ¢Considera usted que el Derecho a la Identidad Biol6gica guarda relacion
alguna con el principio del Interés Superior del Nifio?
Respuesta No. 1
Si[INo[ ]
¢Por qué?

2. ¢Qué considera usted méas importante, el Derecho a la Identidad Biologica o el
Derecho a la Identidad Juridica? (Marcar con X la alternativa seleccionada y
fundamente)

- Respuesta No. 2
a) Considero mas importante el Derecho a la Identidad Bioldgica.
b) Considero méas importante el Derecho a la Identidad Juridica.
c) Considero que es mas importante evaluar el caso en concreto donde se involucre
el conflicto entre el Derecho a la Identidad Bioldgica y el Derecho a la Identidad
Juridica.

¢Por qué?

Pag.

Pretell Pérez, Kevin Fred
159



Derecho a la Identidad Biol6gica como motivo de impugnacion
1 “PN de la filiacion matrimonial en la jurisprudencia de la Corte

UNIVERSIDAD

DEL NORTE Suprema de la Republica del Perd, 2015-2022

3. En cuanto a la actual regulacion de la Filiacion Matrimonial en el Cédigo Civil
Peruano, ¢considera que en sentido general se prepondera el Derecho a la
Identidad en toda su magnitud o aun se privilegian patrones tradicionales y
conservadores vinculados a la moralidad, cohabitacion y fidelidad en el
matrimonio? (Marque con X la alternativa seleccionada y fundamente)

- Respuesta No. 3

a) Si, se privilegia el Derecho a la Identidad.

b) No, aun se privilegian patrones tradicionales y conservadores vinculados a la
moralidad, cohabitacion y fidelidad en el matrimonio

c) Trata de salvaguardar ambos aspectos.

¢Por qué?

4. En relacion con el Interés Superior del Nifio y el Derecho a la ldentidad
Bioldgica y segun su éptica particular en condicion de conocedor del Derecho
de Familia. ¢ Es viable considerar también a la madre y/o al hijo en el articulo
363° correspondiente a la negacion de la paternidad?

- Respuesta No. 4
a) Si, es viable.

b) No es viable
¢Por qué?
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ANEXO No. 2
MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO: Derecho ala Identidad Bioldgica como causal de impugnacién de la filiacion
matrimonial en la jurisprudencia de la Corte Suprema de la Republica del Pera, 2015 -

2022.
PROBLEMA: OBJETIVOS: HIPOTESIS. METODOLOGIA:
¢De qué manera el | OBJETIVO HIPOTESIS ENFOQUE:
Derecho a la | GENERAL: GENERAL. Cualitativo
Identidad _Biologica Determinar la | EI Derecho a la -
como  motivo  de incidencia del | Identidad  Biologica PO . DE
:il;?irt):rgnri];actljon de la Derecho a la Identidad | incide en la INVESTIGACION:
Matrimonial incide en Bioldgica como motivo | jurisprudencia de la | Segun su fin:
. para la Impugnacion | Corte Suprema de la .
el razonamiento | 4 " |0 T paternidad | Repiblica del Perq | APlicada
jurisprudencial de la . . . .
Corte Suprema de la Matrimonial en la | como caHsaI de la | Nivel de profundidad
Repiblica del Perd jurisprudencia de la | impugnacién de la | de conocimiento:
del 2015 al 20227 Corte Suprema de la | paternidad Exolicati
' Republica del Pert del | matrimonial. xplicativa
2015 al 2022. HIPOTESIS Disefio:
OBJET[VOS ESPECIFICAS: No experimental -
ESPECIFICOS: La filiacion Transversal
Determinar los | matrimonial guarda | POBLACION Y
fundamentos juridicos | fundamentos teérico — | MUESTRA
de la filiacion | juridicos en el Codigo . .
matrimonial en el | Civil Peruano. Unidad de Estudio:
Cadigo Civil Peruano. En el Perd se Regulacion ”?_Cio_”,a'
Identificar la | identifica sobre  filiacion
normatividad y sus | normatividad ~ sobre | Matrimonial e
fundamentos  sobre | impugnacién de la | IMPugnacion de la
impugnacion de la | paternidad pate_rnldaq
paternidad matrimonial y sus | Matimonial.

matrimonial en el

Pera.

Reconocer la relaciéon
entre el Derecho a la
Identidad Bioldgica y
el Interés Superior del
Nifio.

Analizar
jurisprudencia de la
Corte Suprema de la

fundamentos tedrico -
juridicos.

Se establece estrecha
vinculacién entre
Interés Superior del
Nifio y el Derecho a la
Identidad Bioldgica.

Se identifica
jurisprudencia de la
Corte Suprema de la

Jurisprudencia

expedida por la Corte
Suprema de Justicia
de la Republica del
Pert entre los afios

2015y 2022.
Legislacion de
Espafia, Francia,

Argentina y Colombia

Pretell Pérez, Kevin Fred

Republica del Perld y | Republica del Perq, que estz_ablgc;e el
la codificacion civil de | legislaciéon nacional y contexto juridico en
Perq, Colombia, | comparada de | 9ue s€ desarrolla .!a
Argentina, Chile vy | Espafia, Francia, f|||ac!on . del hijo
Espafia en materia de | Argentina y Colombia .rnatr|m0n|5a1I y la
impugnacion de la | en materia de | 'Mpugnacion de la
filiaciébn matrimonial. impugnacion de la Enzgterirrr:gigl
JUSTIFICACION paternidad
TEORICA: '
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Se considera a la
presente investigacion
como relevante
tedricamente desde el
marco del derecho
internacional,
especificamente
desde las posiciones
asumidas por las
Naciones Unidas,
Corte Interamericana
de Derechos
Humanos (CIDH) vy
por el derecho
nacional. Se abarca la
visibn  constitucional,
civil, civil — procesal y
sustancial en el

sentido que, el
Derecho a la Identidad
Bioldgica, esta
estrechamente

vinculado al Interés
Superior del Nifio, por
lo que su
consideracion en cada
proceso judicial y mas
aun en el
razonamiento de la
Corte Suprema de
Republica del Peru es
de trascendental
importancia para el
posterior  desarrollo
biogréfico del menor,
debido que se
impulsara un alto
grado de
responsabilidad

paterno filial dentro de
la sociedad, lo que
probablemente

también influya en el
nifio, brindandole asi
una cultura de
responsabilidad

filiatoria.
JUSTIFICACION
PRACTICA:

Se estima que el
desarrollo del
presente trabajo

devendrd& en una
herramienta aplicativa
en el éambito del
derecho civil de familia

Poblacién:

Regulacion  nacional
sobre la filiacion

matrimonial e
impugnacion de la
paternidad
matrimonial.

Jurisprudencia

desarrollada por la
Corte Suprema de
Justicia de la
Republica del Peri
sobre impugnacion de
la paternidad
matrimonial tomando
como causal el
Derecho a la Identidad

Bioldgica, y la
incidencia de ésta en
dichas decisiones
judiciales.

Legislacion
comparada de
Espafia, Francia,

Argentina y Colombia,
que establecen el
contexto juridico en
gue se desarrolla la
filiacion de la
paternidad

matrimonial y la

impugnacion de esta.

Muestra:

1. Casacion No.
2236 - 2017

Lambayeque, del
24 de abril del
2018.

2. Casacion No.
5646 - 2017
Cusco, del 27 de
setiembre del
2018.

3. Casacion 950 -
2016  Arequipa,
del 29 de
noviembre del
2016.

Criterios de
Inclusioén:
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y en el aspecto
procesal y de forma
mas especial en la
proteccion del
derecho a la identidad
en su visién global, la
cual ampliard los
ambitos de proteccion
al nifio en esta
materia, en mérito a
las recomendaciones
gue se ofrecen en la
presente investigacion
cientifica

Resoluciones 0
sentencias con valor
judicial referidos a
impugnacion de la
paternidad
matrimonial 'y en
donde se considere el
interés superior del
nifio.

Resoluciones 0]
sentencias donde se
aluda que la accion de

la madre para
impugnar la
paternidad

matrimonial fue
desestimada por

improcedencia.

Resoluciones 0
sentencias donde el
padre biol6gico solicité
la impugnacion del
reconocimiento de

paternidad
matrimonial para
constituirse como

padre ante la ley.

TECNICAS E
INSTRUMENTOS

De recoleccién de
informacion.
Técnicas:

Analisis de la

legislacién nacional:
Se recure a la técnica
en mencion con el
objetivo de analizar los
cédigos civiles
peruanos de 1852,
1936 y 1984 y su
codificaciéon sobre la
materia pertinente a la
filiacion matrimonial e
impugnacion  de
esta.

Entrevista: Se recurre
a esta técnica con el
objetivo de recopilar
doctrina, criterios,
opiniones y
jurisprudencia

Pretell Pérez, Kevin Fred
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nacional y comparada,
mediante la
conversacion
profesional con los
entrevistados.

Estudio de Casos:
Se recurre a la técnica
en mencion con el fin
de analizar la
jurisprudencia emitida
por la Corte Suprema
de la Republica del
Perd, entre los afios
2015 — 2022 respecto
a la investigacion.

Anélisis de
legislacion
comparada: Se

recurre a la técnica en
mencién con el
objetivo de analizar las

legislaciones
comparadas y sus
tratativas en la
materia.

Fichaje: Serecure ala
técnica en mencion
suscrita con el objetivo
de obtener
informacion
doctrinaria, legislativa
y jurisprudencia
nacional e
internacional mediante
el uso de fichas
bibliogréfica para
poder de dicha
manera estructurar la
tematica de la
presente
investigacion.

Instrumentos:

Guia de Entrevista:
Instrumento que
permite analizar la
informacion
recolectada en las
entrevistas efectuadas
a los profesionales en
la materia.

Guia de Estudio de
Casos: Instrumento

Pretell Pérez, Kevin Fred
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por el cual, se permite
analizar el contexto en
que se produce la
impugnacion de la
paternidad
matrimonial.

Fichas
Bibliograficas:
Instrumento por el cual
se posibilita el analisis
de los datos
obtenidos, a través del
uso de fichas de
registro textual, de
resumen y de
parafraseo, las
mismas que contienen
la temética de Ila

presente

investigacion, asi
como los opiniones y
criterios de los

doctrinarios, y la
jurisprudencia

nacional y comparada
en relacion con las
instituciones juridicas
a desarrollar y el tema
materia de
investigacion.

De procesamiento de
informacioén.

Técnicas:

Método de Anéalisis —
Sintesis: Se aplica
este método, a fin de
poder evaluar, de
manera separada
cada uno de Ilos
componentes de la
realidad del tema a
investigar, asi como
evaluar, de manera
ordenada y
sistematizada la
informacion obtenida
de la bibliografia
recaudada en la
presente
investigacion.

Método
Hermenéutico: El
método en referencia
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se emplea para la
interpretacion precisa
y correcta de la
doctrina, legislacion y
jurisprudencia  tanto
nacional como
extranjera sobre el
tema en investigacion.

Método Exegético:
Se establece la
aplicacién del
presente método en
mérito a que la
naturaleza de la
investigacion cientifica
obliga al comentario
de las disposiciones
establecidas por ley,
de igual manera se
aplica sobre los
antecedentes
legislativos
considerados.

Método Deductivo:
Se aplica el método en
referencia, toda vez
que, la tematica de la
presente investigacion
se plante6 de las
instituciones juridicas
generales a las
especificas.
Instrumentos:

Programa Word
2021: Se utiliza el
programa referido, con
el objetivo de efectuar
el procesamiento de
texto.

Programa Power
Point 2021: Se
recurre a tal programa
con el fin de presentar
la investigacion bajo
una forma didactica y
por ende factible de
entendimiento.
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