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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion contiene el anlisis de la identidad dindmica
sobre la identidad estatica en la filiacion extramatrimonial a raiz de la impugnacion de

paternidad a raiz de la impugnacion de paternidad en la casacion 950-2016-AREQUIPA.

Para efectos de esta investigacion se planteo la siguiente pregunta ;Como prevalece
la identidad dinamica sobre la identidad estatica en los procesos de filiacion
extramatrimonial?, se tiene como objetivo identificar el desarrollo de la prevalencia de la
identidad dinamica sobre la identidad estatica en los procesos de filiacion extramatrimonial;
para ello utilizamos el enfoque cualitativo de tipo descriptivo de disefio no experimental y

de proceso deductivo.

Asimismo, se recolectdé informacion de diversas fuentes como jurisprudencia,
doctrinas, legislacion comparada, revistas cientificas, entrevistas a expertos, entre otras
fuentes fiables basdndonos especificamente en investigar la teoria sobre filiacion, derecho a

la identidad, prueba cientifica (ADN), verdad bioldgica y proteccién superior del nifio.

Palabras clave: Filiacién, Filiacion bioldgica, Filiacion juridica, Derecho a la identidad,
Identidad personal, Identidad dindmica, ldentidad estatica, Derecho de la personalidad,
Verdad biolégica, ADN, Verdad bioldgica, Interés superior del nifio, impugnacion de

paternidad.
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ABSTRACT

This research work contains the analysis of the dynamic identity on the static identity
in the extramarital filiation as a result of the challenge of paternity as a result of the challenge

of paternity in the Cassation 950-2016-AREQUIPA.

For the purposes of this research, the following question was posed: How does
dynamic identity prevail over static identity in extramarital filiation processes? The objective
is to identify the development of the prevalence of dynamic identity over static identity in
the processes of extramarital affiliation; For this we use the qualitative approach of

descriptive type of non-experimental design and deductive process.

Likewise, information was collected from various sources such as jurisprudence,
doctrines, comparative legislation, scientific journals, interviews with experts, among other
reliable sources, specifically based on investigating the theory of filiation, right to identity,

scientific evidence (DNA), biological truth and superior protection of the child.

Keywords: Affiliation, Biological affiliation, Legal affiliation, Right to identity, Personal
identity, Dynamic identity, Static identity, Right of personality, Biological truth, DNA,

Biological truth, Best interests of the child, challenge of paternity.
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CAPITULO I. INTRODUCCION

1.1. Realidad problemética

El presente trabajo de investigacion tiene como punto de partida la problemética
actual respecto a la valoracion que realizan los actores judiciales del Estado Peruano a la
identidad dindmica frente a la identidad estatica y la prueba genética - ADN, en los procesos
de filiacion.

Con esta investigacion, analizamos la proteccién del derecho a la identidad del menor
en los procesos de filiacidn y sus variantes, se tiene como objetivo desarrollar la importancia
de la prueba de ADN como herramienta Unica y eficaz para la proteccion total del derecho a
la identidad del menor, pero también el desarrollo de la identidad dindmica de cada persona,

en este caso para los procreados.

Actualmente existen medios de proteccion de los derechos del nifio, entre ellos se
encuentra: La declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio, la Declaracion Universal
de Derecho Humanos, la Declaracion de los Derechos del Nifio, la Convencion de los
Derechos del Nifio y todos ellos engloban el principio de interés superior del nifio en el cual
basaré la investigacion a modo de comparacion legislativa para responder cémo el estado

peruano no efectiviza su aplicacion.

Por lo que es muy importante saber como se desarrollara el nifio en la sociedad
teniendo conocimiento de quién es. Es cierto que existe una concepcion objetiva del derecho,
sin embargo cuando se habla de identidad se deben ponderar todos los factores que

conforman estas, no solo genéticos.

Asimismo, hemos recolectado la normativa vigente en paises de latinoamérica, que
tienen realidades similares a la nuestra, a su vez, hemos plasmado también la legislacién de

estados europeos, para asi realizar una comparacion con nuestro ordenamiento juridico.
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La inspiracion para este proceso de investigacion, nos la dio la Casacion N° 950-
2016-AREQUIPA, ya que en ella la Corte Suprema analiza, desarrolla y valora la identidad
dindmica de una menor, a pesar que existe una prueba fehaciente, como la prueba de ADN

genética, que demuestra quién es su progenitor bioldgico.

Dicha Corte, incide en la importancia del desarrollo de la personalidad que cada ser
humano tiene, y pondera el sentido de identificacion que ha evolucionado en conjunto del
crecimiento de la menor; también, procura mantenerla en un estado de bienestar y proteccion

de sus intereses.

Es un caso que llama a la reflexion, ya que la Corte Suprema realiza el control difuso
adaptando la normativa vigente y legal para un resultado 6ptimo, e intenta salvaguardar los

derechos constitucionales que la procreada posee.

Sustentaremos nuestra postura en esta tesis con doctrina, jurisprudencia, revistas
cientificas, tesis y comparacion legislativa; habiendo argumentado esto, la formulacion del
problema general para la sustentacion es la siguiente: “;Como prevalece la identidad

dindmica sobre la identidad estatica en los procesos de filiacion extramatrimonial?”.

Por lo mencionado, hemos planteado como problema especifico 1: ¢(De qué manera
la identidad dindmica prevalece sobre la identidad estatica en los procesos de filiacidn
extramatrimonial?, problema especifico 2: ;Cudl es la importancia de la prevalencia de la
identidad dindmica sobre la identidad estatica en los procesos de filiacion extramatrimonial?
y problema especifico 3: ¢En qué medida puede repercutir la prevalencia de la identidad
dindmica sobre la identidad estatica en el debido desarrollo del menor de edad y el interés

superior del nifio en los procesos de filiacion extramatrimonial?

como objetivo general: Identificar el desarrollo de la prevalencia de la identidad

dindmica sobre la identidad estatica en los procesos de filiacion extramatrimonial, como
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objetivo especifico 1. Analizar si prevalece la identidad dinamica prevalece sobre la
identidad estatica en los procesos de filiacion extramatrimonial, como objetivo especifico
2: Determinar la importancia de la prevalencia de la identidad dinamica sobre la identidad
estatica en los procesos de filiacion extramatrimonial y como objetivo especifico 3:
Identificar como puede repercutir la prevalencia de la identidad dinamica sobre la identidad
estatica en el debido desarrollo del menor de edad y el interés superior del nifio en los

procesos de filiacion extramatrimonial,

Por altimo la hipdtesis general: Se evidenciara la problematica existente respecto a
la proteccién del derecho a la identidad de los nifios en los procesos de filiacidn
extramatrimonial segun la normativa peruana vigente; asi como la importancia de la
prevalencia de la identidad dindmica sobre la identidad estatica, la hipdtesis especifica 1:
Prevalecera la identidad dinamica sobre la identidad estatica en los procesos de filiacién
extramatrimonial, la hipotesis especifica 2: La aplicacion de la identidad dinamica en los
procesos de filiacién extramatrimonial tiene como objetivo final que se valore la identidad
personal del menor en calidad de derecho humano esencial integral y por ultimo como
hipétesis especifica 3: La identidad personal y el interés superior del nifio se veran protegidos
cuando la identidad dinamica sea valorada en los procesos de filiacion dentro de los

parametros requeridos.

Finalmente, es necesario afiadir que esta investigacion es fundamental para que la
sociedad entienda la problematica existente sobre el Derecho a la Identidad, por lo que es
importante que la legislatura evolucione de acuerdo al comportamiento humano que no es

estatico.
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1.2. Antecedentes
1.2.1. Antecedentes nacionales

Si bien es cierto el derecho a la identidad, asi como su ser estatico y dinamico,
no son conceptos nuevos, si es importante considerar que en el Perd, no se ha
desarrollado de manera extendida un analisis de estos.

Es asi que Delgado Menéndez (2016, p. 93) concluye que la idea moderna
del derecho a la identidad se enfoca en el reconocimiento de éste en una doble
estructura, la estatica y la dindmica.

Asimismo, resalta que la identidad estatica o también llamada primaria, es la
que se conoce como “identificacion”, y se refiere a la identificacion, fisica, bioldgica
o registral, por ejemplo, el nombre, seudénimo, la imagen, el sexo, el lugar y la fecha
de nacimiento, huellas dactilares, filiacion, nacionalidad, entre otros derivados.

La jurista sefiala que la identidad dindmica, se refiere a la que va mas alla de
la estética, y se refiere a la verdad personal o el proyecto de vida que puede tener
cada sujeto, y se materializa en la proyeccion social que tiene cada persona.

Por otro lado, Delgado Menendez también alega que, el derecho a la identidad
personal es importante porque tutela el “interés existencial”, y surge desde hace
veinte afos (desde gue planted su tesis en 2016).

Finalmente indica que:
“Dada importancia del derecho a la identidad en su dimension mas
amplia y a las gravisimas consecuencias que acarrea a la persona el
dafio a su “proyecto de vida”, resulta indispensable contar con un
Estado de Derecho moderno e inclusivo que tenga entre sus
principales metas el disefio y puesta en marcha de reformas y

mecanismos institucionales dirigidos a modificar o eliminar aquellas
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circunstancias que impiden a la persona contar con condiciones
minimas de vida, entre las que se encuentra tanto la acreditacion de
su existencia legal — identificacion — como el reconocimiento y
proteccion de aquellos derechos cuya realizacion resulta esencial para
el desarrollo de su “proyecto de vida”. Este es el caso de los derechos
sobre aquellos bienes que resultan indispensables para el desarrollo
del proyecto de vida de toda familia, como es el caso de sus tierras y
viviendas que a nivel mundial constituyen entre el 80 y el 90 % del
patrimonio familiar.” (Delgado Menéndez, 2016, p. 94)

Por otro lado, en el 2019, Meza Samillan concluye que, si bien el proceso de
filiacién extramatrimonial tutela el derecho a la identidad y el derecho a recibir
alimentos del procreado, se cifie estrictamente a derechos o fines patrimoniales
dejando de lado la tutela de derechos fundamentales (p. 302)

Sin perjuicio de lo mencionado el autor indica respecto a los procesos de
filiacién extramatrimonial y el derecho a la identidad del procreado que:

“El Estado debe implementar un proceso de filiacion
extramatrimonial que logre equilibrar el derecho a la identidad del
nifio y adolescente que se pretende tutelar, pero que a la vez respete
los derechos procesales del presunto progenitor. Dicho proceso no
puede ser uno de conocimiento, dada la importancia de los derechos
en juego (identidad, nombre, alimentacion, etc), corresponde que sea
uno de tutela diferenciada, concretamente uno de tutela anticipada, no
debe bastar el sélo dicho de la madre, sino que la demanda debe ir
acompariada de otros medios de prueba objetivos que no requieran

actuacion, pero que den cuenta de la relacion sentimental previa
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(fotos, mensajes de texto, recibos de dinero por alimentos, etc)”
(Meza Samillan, 2019, p. 305)

De igual importancia es, lo expuesto por Manchay Rosales, respecto al
derecho a la identidad como un derecho humano, o fundamental para el ser y el
desarrollo correcto del menor. (2019, p. 125)

Refiere también que, el citado derecho fundamental, no puede ser
contemplado ni encasillado como un concepto estatico, sino que, dicho derecho
responde a una dimension dinamica, ya que los seres humanos no solo somos 0 nos
basamos en la genética, lo que si representa una parte de cada uno; sino que a su vez,
somos resultado de los valores, crianza, principios, tradiciones, lazos, historias
personales, entre otros, que conforman su personalidad y como consecuencia su
identidad dinamica. (Manchay Rosales, 2019, p. 125)

Respecto a la posicion de la Corte Suprema Peruana, Manchay Rosales
concluye que:

“La Corte Suprema en reiterada jurisprudencia viene
dejando sentado que la identidad dindmica, debe ser reconocida y
valorada, advirtiéndose, que los jueces de familia vienen incurriendo
en falta de motivacion de sus resoluciones y falta de criterio al
momento de valorar las pruebas aportadas al proceso y sentenciar, lo
cual evidencia que aun existen jueces con criterios puramente
positivistas que toman decisiones perjudiciales para el menor
involucrado en el proceso de impugnacion de paternidad, al cual le
basta con que el resultado de la prueba genética del ADN salga a favor
del impugnante para declarar fundada la demanda de impugnacion de

paternidad” (2019, p. 126)
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Consecuencia de lo mencionado, respecto al dinamismo del derecho a la
identidad, en relacion a los apellidos de los procreados, Villanueva Salvatierra,
sefiala que:

“Allado de los efectos sucesorios y alimentarios que tradicionalmente
ha generado el reconocimiento de filiacion, a partir de la dacion de las
leyes N° 28720 y 29032 se ha generado un nuevo efecto que viene a
ser el de la modificacion automatica del nombre del hijo, a fin de
incorporar el apellido del padre reconocedor. Este efecto se produce
sin requerir el consentimiento del hijo, inclusive de aquel que ha
alcanzado la mayoria de edad”. (2014, p. 92)

Sullon Sulupu, analiza la aplicacion de la presuncion Pater Is Est y su
afectacion al derecho a la identidad del hijo que no es del marido de la mujer casada,
y concluye que la aplicacion de esto mediante el articulo 364 del Cddigo Civil
Peruano, en la que pondera el plazo de caducidad para la impugnacion de paternidad
matrimonial durante el vinculo matrimonial vulnera el derecho a la identidad del
procreado que no es hijo del marido de la mujer casada. (2015, p. 123)

Finalmente, el autor indica que:

“La vigencia de la presuncion Pater Is Est , ha
quedado con el paso del tiempo desfasada y no resulta pertinente en
la actualidad ya su aplicacion, teniendo en cuenta el principio actual
que rige las acciones de filiacion es el principio es el derecho a
conocer la verdad bioldgica, el cual esta siendo considerado por la
mayoria de doctrinarios y derecho comparado como fuente del
derecho a la Identidad, teniendo en cuenta que el Codigo Civil

peruano fue y sigue siendo pensado sobre premisas desfasadas, niega
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la realidad en que vivimos y se tropieza dia a dia con relaciones
familiares nuevas.“ (Sullon Sulupu, 2015, p. 123)

Cruzado Rodriguez, analiza la inconstitucionalidad del articulo 400° del
codigo civil peruano, por la vulneracion del derecho fundamental a la identidad
bioldgica, y concluye que la no aplicacion del articulo 400° se ha puesto en practica
mediante el control difuso y el test de proporcionalidad aplicado por los actores que
aplican justicia. (2018, p. 51).

1.2.2. Antecedentes Internacionales

Ramirez Zapata (2018) en su Tesis de grado: “Impugnacion de Paternidad y
declaracion de paternidad en el hijo nacido de mujer casada” para la Pontificia
Universidad Catolica del Per(, realiza una investigacion de casuistica,
jurisprudencial, doctrinaria y los problemas comunes de la restriccion de acceso al
derecho a la identidad en la impugnacién de paternidad, tanto matrimonial como
extramatrimonial.

En este trabajo de investigacion, la autora realiza un analisis tanto de los
derechos de familia como de los derechos individuales, esto quiere decir que, toma
una posicion desde el punto de vista del demandado, quien, a pesar que sea el sujeto
en cuestion en el proceso también goza de una autonomia y de derechos que tienen
que respetarse —hasta que sea permitido, recordemos, un derecho termina donde
empieza otro- su derecho a la intimidad o proteger su unidad familiar, por lo que esto
debe ser respetado tanto por la ley como por el juzgado que esté a cargo, mientras se
desarrolle el proceso legal, tiene que ponderarse el respeto de los derechos de cada
parte; al respecto la autora cita al Profesor Placido, quien considera una “ponderacion
de bienes” que béasicamente es determinar como, cuando y de qué medida debe ceder

el derecho fundamental que entra en colisién con otro.
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Concluye que a pesar que deba existir un respeto de ambos derechos, asi
como debe primar la proteccion del interés superior del nifio frente a los derechos del
presunto progenitor - demandado.

Asimismo, Rondon (2017) en su investigacion “Importancia del derecho a la
identidad del nifio en la impugnacion de paternidad” para la Universidad Catolica de
Santa Maria — Arequipa; nos expone su posicion desde la vulnerabilidad del derecho
a la identidad del nifio en los procesos de impugnacion de paternidad. En el Peru es
legal que el presunto padre pueda iniciar un proceso para que no se le declare como
tal.

Por un lado se tiene el mero hecho que esa premisa sea cierta y que se acuse
de un injusto; sin embargo, por antecedentes sociales y de como se maneja hoy en
dia la administracion de justicia y las partes del proceso, cuesta pensar que es de
buena fe. Existen procesos donde la parte demandante ha obstaculizado el proceso
contrademandado y creando carga procesal en los juzgados, que deriva en una
desproteccidn del interés superior del nifio.

Es esencial para la autora que se preserve el derecho a la identidad estatica
del nifio ante cualquier circunstancia u obstaculizacion que pueda existir durante el
proceso, ya sea con abstenerse a la realizacion de la prueba como contrademandar
con una impugnacion de paternidad.

Para estos casos la unica salida confiable e idonea es la realizacion de la
prueba de ADN en primera instancia, para asi evitar complicaciones futuras ya que
si se espera que el demandado se declare voluntariamente padre del menor se
venceran los plazos y puede que existan problemas como los mencionados

anteriormente.
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En este contexto, se puede concluir que el derecho a la identidad es de
relevancia humanay que con armonia con la leyes se tiene que proteger a toda costa
y mas cuando se trata de menores ya que ellos son una parte de la poblacion mas
vulnerable por lo que se considera que deben tener mayor proteccion legal para el
goce pleno de sus derechos dentro de la sociedad.

Corona (2005), tiene como objetivo de investigacion poner de relieve la
importancia que tiene la prueba del ADN, la problematica juridica que plantea, y
como debe ser utilizada en los procesos de filiacion.

Pero sin profundizar en sus aspectos técnicos y cientificos, ya que el estudio
de las pruebas corresponde netamente a los especialistas en la materia.

Durante la investigacion monografica la autora cuestiona que no deberia
existir otra prueba mas que la bioldgica ya que si se valora otro tipo de prueba en el
proceso, como una declaracién por parte del demandado, no significa que sea el padre
bioldgico del nifio en cuestién, el mero hecho de una declaracion de paternidad no
significa que sea cierta y para que esta sea cierta se debe realizar el debido proceso
de la prueba cientifica ADN, respecto a los errores que podrian suceder en los
procesos, se tiene los que suceden dentro de los laboratorios.

Lopez (2017), recauda informacion sobre realidad y jurisprudencia para su
Tesis de la Universidad de Alicante, Espafia donde toca puntos importantes para la
problematica actual que se vive en ese pais, las acciones que se deben tomar para que
exista una proteccion absoluta de los derechos e interés superior del nifio es
necesariamente un cambio de legislacion ya que en Espafia no es obligatorio
realizarse la prueba de ADN por lo que ocasiona una desproteccion indudable del

derecho a la identidad.
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Derecho que es fundamental para toda persona, da como posible solucién que
se imponga una medida coactiva para que se dé la prueba cientifica de ADN y no se
espere la colaboracion de la parte ya que con los afos sigue siendo nula, finaliza su
investigacion recalcando que las leyes deben ser mas estrictas y que los organismos
internacionales deben ser mas taxativos con los paises que no cumplen con el deber
de proteccion de derechos humanos. (p. 6-13).

Segun Ynchausti y Garcia (2012), se denomina a la concepcion del derecho
a la identidad personal como el supremo goce de sus bienes personales, teniendo en
cuenta que dentro de estos, se encontraran tanto los fisicos como espirituales.

Esta concepcion se basa en los instrumentos juridicos de la comunidad
internacional, especificamente de la Convencion internacional sobre los derechos del
nifio, Principio del interés superior del menor y el art. 7 y 8, los cuales nos hablan
sobre el derecho a la identidad personal de los menores de edad con el caracter
fundamental e inalienable.

Esta autora toma el derecho de la personalidad como principio de todo ser
humano, aquellos bienes que son inherentes e inseparables de la condicion humana,
y que permiten al hombre el pleno goce de si mismo; dentro de este derecho se
engloban tu verdad bioldgica y el deber del estado de proporcionar la debida
proteccion, sefiala que los seres humanos se desenvuelven en el campo de las
relaciones sociales y para que esta pueda desarrollarse plenamente necesita saber de
donde viene, cual es su cultura, religion, etc.

Sin estos aspectos definidos, considera que se les esta limitando y cortando
sus derechos fundamentales y para que exista esto, es necesario que la verdad

bioldgica sea cierta.
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Ciertamente estamos frente a una posicion del derecho subjetivo a pesar que
dentro del derecho la mayoria de veces se tiene que proporcionar una objetividad, en
estos casos si consideramos —personalmente- que pueda revisarse desde la
subjetividad del caso ya que la identidad personal no solo estd normada o regulada
por el estado y hechos internacionales sino que espiritualmente todo ser humano debe
conseguir su plenitud y eso solo se hallara si existe una verdad biologica la cual el
estado debe proporcionar a traves de la prueba cientifica (ADN) que es prueba
idonea, Unica y eficaz para poder establecerse las relaciones filiales.

No solo se tratard o basara de derechos (herencia, apellido, alimentos, etc.)
sino que también de tu identidad personal podra esclarecer. Conocer tus raices
también es un derecho fundamental y no debe ser limitante para tu desarrollo
personal. (pp. 25-35)

Lopez y Silva (2015, pp. 2-4), nos describen la identidad como el desarrollo
intersubjetivo de la persona, es decir, que la identidad es una faz dindmica del
derecho; pocos autores se atreven de hablar de subjetividad dentro del Derecho puro,
sin embargo, las autoras ha recalcado que es necesario —cuando hablamos de
derechos humanos- apegarnos al valor afectivo y emocional ya que es esa la esencia
humana y desprendernos de ella es hablar de que no nos afecta en absoluto no
conocer nuestra raices y nuestra verdad biol6gica, se podria decir que es una
investigacion apegada a la sociologia y a la axiologia del Derecho, como conclusion
consideran que debe existir una articulacion entre la identidad, el interés superior del
nifio, el accionar del estado y la socio afectividad para la funcionalidad de las leyes.

Fernandez (2017) en su publicacion en la Revista UNED en 2017 nos sefiala

la falta de legislacion para la filiacion extramatrimonial, a pesar que los
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acontecimientos actuales ameriten un cambio legislativo, lamentablemente, sigue
siendo la misma mecénica de hace 20 afios atras.

También se recalca que la prueba de ADN no es valorada como deberia de
ser en estos casos, suele pensarse que al tenerse la opcion de realizar dicha prueba ya
existe una proteccion, sin embargo, no es asi.

Que exista no significa que sea efectiva y para que se efectivice es necesaria
—como mencionamos anteriormente- un cambio legislativo.

A pesar que exista un avance cientifico tan importante como es la prueba de
ADN vy sus variantes para poder reconocer la filiacion entre dos personas y no se use
adecuadamente y no se acople a la jurisprudencia de un pais es absurdo; esta autora
también sefiala que la cultura social y como han sido criados ha sido parte
fundamental para que la legislacion no cambie, ya que en Espafia la familia es muy
respetada y valorada y con el tiempo los hijos fuera del matrimonio fue mal visto,
por lo que Fernandez propone un cambio en el Cadigo Civil de Espafia de una sola
palabra “Herederos” por “Descendientes” ya que considera que la primera palabra
supone un interés netamente monetario y no el querer conocer su verdad bioldgica.

Al cambiarse podra tener mayor aceptacion en la sociedad ya que se hablara
netamente de personas con un vinculo de sangre de primera linea quienes, una de las
partes, tienen interés por conocer la filiacion que pueda existir mediante la prueba
bioldgica ADN.

Pelligrini (2007) analiza la jurisprudencia argentina sobre la filiacion y el
Derecho a la Identidad desde una perspectiva innovadora. A comparacion de diversos
estudios realizados por expertos en la materia sobre la conexion directa que existe

entre la verdad bioldgica y el derecho a la identidad, esta autora ha realizado una
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notable investigacion tomando una perspectiva innovadora y teniendo como punto
inicial la “faz estatica” y la “faz dindmica”.

Estas dos facetas son reconocidas dentro del mundo juridico y sociologico,
se explica que son dos variables que generan las relaciones y vinculos desde el
nacimiento de la persona y que se van formando a través del tiempo (personalidad,
costumbres, cultura, tradiciones) estas seran propias y crearan el “yo” distinguible de
los demas.

La autora concluye que ambas fases deben estar adoptadas por la legislacion
argentina y que debe ser base fundamental para que se dé una correcta aplicacién de
la verdad bioldgica y el derecho a la identidad, no solo es el derecho a un nombre y
un apellido sino va més alla, va en el sentido del reconocimiento personal e identidad
por ello cree que es relevante que el poder legislativo realice cambios para apoyar y
velar por los intereses del menor no reconocido.

1.3. Marco tedrico
1.3.1. Bases teodricas
Filiacion:

La palabra filiacidn, etimologicamente proviene del latin filius, que significa
hijo, y se refiere al parentesco entre los progenitores y sus hijos, desde un punto de
vista bioldgico, asimismo, es importante resaltar que la existencia de este lazo
familiar, genera repercusiones juridico-legales para el mundo del derecho; es decir,
deberes y obligaciones para ambas partes mencionadas (Fleitas Ortiz de Rosas y
Roveda, 2009, p. 18).

Para Fama (2009), “La filiacion es una categoria estrechamente vinculada
a la sexualidad, dado que identifica los autores genealogicos del nifio y

constituye su causa iuris. El vinculo biologico, entonces, se perfilaria como el
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elemento natural, primario e indispensable para hablar del concepto juridico de
esta categoria de filiacion” (p. 20)

Por otro lado, Cruz Berdejo y Sancho Rebullida (1982), lo definen como “La
afirmacion juridica de una realidad bioldgica presunta” (p. 606). Es necesario reiterar
que, la filiacion se refiere a un lazo sanguineo, sin embargo, a los ojos del Derecho
consiste en algo mas que una relacion biologica. Es esencialmente una relacién de
indole juridica entre dos personas, padre 0 madre e hijo e hija.

Varsi (1999), sefiala que la filiacion, une a una persona con su linaje, es decir
todos sus ascendientes y descendientes; también indica que es la que vincula a los
hijos con sus padres y establece una relacion de sangre y de derecho entre ambos
(p.31).

Otros juristas definen a la filiacion como el estado de familia que deriva
rapidamente de la generacion con respecto del creado (Méndez Costa, 1986, p. 13);
asi como la relacion bioldgica que conecta al engendrado con el padre y madre que
lo procrearon. (L6pez del Carril, 1976, p.11)

Cabe resaltar que, unas de las caracteristicas mas resaltantes de la filiacion es
que une al padre o madre con el hijo, sino que enlaza a este Gltimo con todos los
parientes de sus padres (Cicu, 1930, p.18).

Barbero (1967, p. 105) define la “filiacion es, ante todo, el hecho de la
generacion por nacimiento de una persona, llamada hijo, de otras dos personas, a
quienes se llama progenitores”.

Por su parte, la idea de la procreacion inicia sefialando que esta es obra del
padre y de la madre, por lo que Espin Canovas indica que la filiacion es la relacion
fehaciente entre una individuo de una parte, y de la otra de que la procreacion es

obra del padre y de la madre. (1982, p. 338)
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Para Diez-Picazo y Gullon (1992, p. 247), la filiacion es aquella conexién
que se establece entre personas a quienes el derecho les otorga la condicion de padre
y/o madre e hijo.

En sintesis, la filiacion es la agrupacion de relaciones juridicas que
concretizadas por la paternidad y/o maternidad, anexan a los padres con los hijos
como una familia (Zannoni, 1989, p. 283)

Por todo lo mencionado, se infiere que la filiacidn, es inherente a todo ser
humano por el hecho de haber nacido, es decir al ser procreado, y es la conexion de
dos personas, siendo una el padre o madre procreador y el otro el engendrado.
Filiacion bioldgica, juridica y sus clases

Si bien es cierto, las relaciones familiares (de parentesco), en cualquiera de
los grados de consanguinidad estipulados en el cdodigo civil peruano y la normativa
complementaria, pero el mas importante y que produce mayores efectos juridicos es
el de la filiacion, ya que relaciona a una persona con su ascendencia y descendencia.

Como se ha mencionado anteriormente, los humanos, sujetos de derecho por
el hecho de haber nacido, son productos de la procreacion de sus progenitores, y
poseen la filiacion de forma inherente.

Cabe resaltar que, la relacion consanguinea (filiacidn) que se desprende desde
el momento de su concepcion, es también llamada filiacién biol6gica. (Varsi, 1999,
p. 33), es por eso que se explica que la filiacion humana nace de la contribucion del
material genético con el que se genera la filiacion (Soto, 1990, p. 72).

Ahora bien, ya hemos mencionado lo que significa la filiacion bioldgica, en
las lineas anteriores pero para que esta sea de iure, es decir; adquiera valor legal, o
ante el ordenamiento juridico, debe ser reconocida conforme a la normativa vigente

segun el lugar donde se vaya a realizar el citado reconocimiento.
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En ese sentido, Rubio, M., indica que este reconocimiento legal se debe
materializar a través de (a)un acto, que surta efectos juridicos, nos referimos
basicamente a la presuncion matrimonial o a la declaracion judicial;, o mediante (b)
la voluntad de los progenitores, como el reconocimiento en las oficinas
administrativas correspondientes, por ejemplo en Peru, corresponde realizarlo ante
el Reniec, que es el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil, o en su
defecto la adopcion o posesion constante de estado. (pp. 45, 46)

Ergo, Varsi Rospligiossi (1999) explica que, para que se contemple la
filiacion deben coincidir tres estados:

1. “Estado juridico. Asignado por la ley a una persona, deducido de la
relacién natural de la procreacién que la liga con otra.

2. Estado social. En cuanto se tiene con respecto a otra u otras personas.

3. Estado civil. Implica la situacion juridica del hijo frente a la familia'y
a la sociedad.”

Sefiala también el jurista que, para el derecho es importante determinar el
nexo, que seria la filiacion, entre el engendrado y sus progenitores ya que este nexo
es el que desplegara los derechos y obligaciones que gozara este Gltimo. (Pp. 33-34)

Sin perjuicio de lo consignado en los parrafos anteriores, es necesario
mencionar que si bien es necesario la filiacién existe por el simple hecho de la
persona de ser procreada y es el vinculo con sus progenitores, Vila-Coro (1997, pp.
77-86), determina que existen clases de paternidades, aunque normalmente la
paternidad biologica y juridica sean las mismas, esto puede no ser siempre asi, COmo
en la presente investigacion.

1. “Paternidad plena: es aquella, donde el padre biologico que procred

al hijo tiene una relacion juridica, con la madre de este, y a su vez
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dicha relacion le confiere una paternidad legal. Asimismo, dicho
padre es un referente presente en el hogar, y desarrollo
socioemocional del menor, puesto que goza y hace uso de sus
derechos y obligaciones desprendidos de su paternidad y de la
filiacion.

2. Paternidad referencial. Es el padre cuyo hijo no goza de su presencia
fisica pero tiene referencias de €l que lo ayudan a desarrollarse dentro
de los parametros de una familia con sus antecedentes y estirpes. El
hijo conoce la identidad de su padre (rasgos, profesion, calidades).
Se puede presentar en dos casos:

- Agquélla que corresponde al hijo de una pareja en la que el
marido ha fallecido o esta ausente.

- Agquélla que se da por fecundacién post mortem, el hijo tendra
conocimiento de la identidad de su padre, pero esta privado de
los derechos legales.

La paternidad referencial sirve para establecer la identidad
filogenética del hijo.

3. Paternidad social. En ésta el padre ha engendrado al hijo pero no
convive con él, de manera tal que su relacion no tiene efecto legal
pero si contenido emocional, ya que le permite tener a un hombre
como imagen de padre.

4. Padre excluido. Es aquel padre que, producto de una técnica de
reproduccion, ha cedido su material genético (de manera anénima

pues prima la reserva en su identificacion) sin compromiso de asumir
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una paternidad, privando del derecho de conocer su identidad al hijo
engendrado con su semen.
El hijo no cuenta con la persona del padre ni con su presencia
referencial: no podra establecer su identidad.
Todo ello lleva a afirmar que la paternidad representa una
multiplicidad de lazos y variedad de relaciones que, organizadas entre
si, orientan la labor natural del hombre en la familia como es la
interrelacion padre-hijo. En otras palabras, la paternidad implica
consideraciones de orden personal, bioldgico, social y legal,
generando en su conjunto un estado paternal pleno.

Interés superior del nifio

La Convencion sobre los derechos del nifio, compromete a que “Los Estados
Partes aseguren al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para Ssu
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras
personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas.” (p. 10).

Cabrera Veélez (2010) Este principio encontré su origen en el ambito
internacional, surgi6 por el uso continuo de varias legislaciones nacionales, tanto
en los sistemas fundados del Common Law como en los de Derecho Romano. Su
reconocimiento como derecho y principio en favor de los menores, aumentd
progresivamente considerando a los nifios no sujetos de derecho como tal, sino que
eran sus progenitores quienes reivindicaban sus derechos, siendo ellos quienes
resolvian cualquier problema en el nucleo familiar, por lo que se los excluia de

seguridad publica y juridica, tratandolos s6lo como sujetos de resguardo.
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Valls Hernandez (2014) manifiesta que, el principio de interés superior
del menor debe servir de guia a todo operador de justicia que interviene en
casos relacionados a derechos de familia, o tenencia del menor.

Sokolich, M. (2013), precisa al respecto:

El principio de interés superior del nifio representa el espiritu de la doctrina de
proteccion integral, que es el reconocimiento de los derechos humanos de la infancia,
en la CDN; sin embargo, su sola enunciacién, no constituye justificacion, siendo
indispensable su motivacion tal como sefiala la Constitucion (art.139°, numeral 5);
lo contrario constituye una arbitrariedad, que conlleva una nulidad. (p. 89).

Placido Vilcachahua (2015) sefiala que:

La convencion ha elevado el “interés superior del nifio” al
caracter de norma fundamental, con un rol juridico definido
que, ademas, se proyecta mas alla del ordenamiento juridico
hacia las politicas publicas e, incluso, orienta el desarrollo de
una cultura mas igualitaria y respetuosa de los derechos de
todas las personas. (p. 135)

Derecho a la identidad

Segun el portal del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables el
derecho a la identidad manifiesta que: “El derecho a la identidad es un derecho
humano y por tanto fundamental para el desarrollo de las personas y de las
sociedades; éste derecho que comprende diversos aspectos que distinguen a una
persona de otra, incluye el derecho a tener un nombre y la posibilidad de
identificacion a través de un documento de identidad.”

Delgado Menéndez (2016) realiza un desglose del concepto del derecho a la

identidad y afirma lo siguiente:
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“La concepcion moderna del derecho a la identidad apunta al
reconocimiento de este derecho en una doble dimension: estatica y
dinamica. La identidad estatica o primaria, cominmente conocida
como “identificacion”, se refiere basicamente a la identificacion
fisica, biologica o registral de un sujeto - tales como el nombre, el
seudonimo, la imagen, el sexo, el lugar y fecha de nacimiento, las
huellas digitales, la filiacion, la nacionalidad, entre otros”.

Asimismo “El derecho a la identidad personal es esencialmente un derecho
creado a partir de la jurisprudencia italiana que, a mediados de los afios 80, puso en
evidencia que el derecho a la identidad debia ser objeto de reconocimiento y tutela
juridica con independencia de otros derechos fundamentales, como el derecho al
nombre, la imagen, la intimidad y el honor, entre otros” (p. 93)

Ychaunsti y Garcia (2012) considera que “El derecho a la identidad es un
derecho fundamental de cada persona, reflejo de la dignidad del hombre y una vez
asegurada su eficaz proteccion es una garantia invaluable.” (p.28)

Identidad personal

El derecho a la identidad personal de nifios y jovenes es definido por Delia
Del Gatto Reyes (2000) como “un atributo de la persona humana, Derecho Humano
absoluto, personal e imprescriptible, objeto de proteccidon nacional e internacional”
(p. 2).

De tal manera, Bernales Ballesteros (1996), nos menciona que la identidad es
un “fendmeno complejo que comprende diversos elementos de identificacion, abarca
distintos contenidos para la persona: la identidad individual (conjunto de elementos

que le sirven para distinguirse de los demas), la identidad familiar (pertenencia a la
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sociedad por ser parte de una familia) y la identidad psicoldgica (sexo, raza, cultura,
religion, familia, creencias, costumbres, modos).” (p.89)

Asimismo Sessarego (1992), lo define como un “conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten individualizar a la persona en sociedad, permitiendo que
cada cual sea uno mismo y no otro.” (p.113)

Vila-Coro, nos dice que “La identidad personal es un haz de fuerzas resultante
de la fuerza expansiva del codigo genético que es el principio intrinseco de actividad,
modificado por los impulsos procedentes del habitat y, ambos a su vez, atemperados
o dirigidos por el ejercicio efectivo de la libertad” (p. 76)

Varsi (1999) en su estudio de la Filiacion, Derecho y Genética, hace un
profundo estudio acerca de la verdad bioldgica o identidad genética, en este estudio
manifiesta que:
“El ser humano es un conjunto celular y genémico. La informacién contenida en el
nucleo de la célula se conforma a partir de las caracteristicas de los progenitores.
En el nucleo celular se halla el patron o huella genética que tiene todo ser viviente.
En el caso del ser humano, surge en el momento de la concepcion cuando el ndcleo
del espermatozoide intercambia su informacion genética con el nucleo del 6vulo
(singamia).”

Identidad dindmica

Placido (1997) “un derecho fundamental del nifio, que se sustenta en el
reconocimiento de que el infante, para pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de su familia, en un ambiente de felicidad, amor,
comprension. Siendo un derecho humano vinculado directamente con el nifio, se
confirma su caracter intuito personae, por tanto, irrenunciable e imprescriptible” (p.

150)
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Aguilar Llanos (2013), expresa que “el padre social se trata de aquella
persona que no siendo padre bioldgico, si lo es desde el punto de vista legal y
se comporta como un verdadero padre, cuida como tal a los hijos, asume todas las
responsabilidades propias de un padre, estableciendo una relacion beneficiosa para
el hijo 0 hija.” (p.13)

Delgado (2016) en su tesis de grado de Magister manifiesta que: “La tutela
juridica del derecho a la identidad personal — especialmente teniendo en cuenta la
extension de su aspecto dindmico - debe ser enfocada desde la perspectiva de la tutela
integral de la persona. Siendo el ser humano “...una unidad inescindible, en la que

2

se conjugan naturaleza y espiritu, soma y sique...” su tutela debe ser también

integral”
Identidad estética

En la Casacion 950-2016-Arequipa se manifiesta que la identidad estatica
“esta restringido a la identificacion (lugar y fecha de nacimiento, nombre y apellidos,
estado civil)” (2016).

Para Fernandez (1992) “La identidad estatica se refiere a la identificacion
fisica, bioldgica o registral de un sujeto - como el nombre, seudénimo, imagen, sexo,
lugar y fecha de nacimiento, huellas digitales, filiacion, nacionalidad; mientras que
la identidad dindmica trasciende a la estatica y se extiende a la “verdad personal o
proyecto de vida” de cada sujeto. (p. 25)

Asimismo, Nora Lloveras citada por Varsi Rospigliosi considera que “la
identidad bioldgica implica el derecho a conocer la fuente de donde proviene la vida,
la dotacion cromosémica y genética particular, asi como los transmisores de ella —

los progenitores o padres- y el entorno del medio en que se expresan los genes, lo
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cual importa la definicion del contexto historico y cultural del nacimiento o aparicién
de la persona en el mundo externo y social”. (p. 446)

Saravia (2018) expreso que: “es el resultado de una informacidn genética que
permite identificar biolégicamente a cada ser humano sin el riesgo de confundirlo
con otro. Por otro lado, la identidad se complementa, necesariamente, con un plexo
de atributos, caracteristicas y rasgos de la personalidad. Estos datos, contrariamente
a los bioldgicos, pueden variar en el tiempo. Por ello, este conjunto de atributos de
la personalidad constituye el elemento dindmico de la identidad”.

Derecho de la personalidad

Colectivo de Autores (2008) expresan que “Los derechos inherentes a la
personalidad son aquellos poderes o facultades que la norma otorga a la persona solo
por ser tal y sobre bienes relacionados con su propia naturaleza y que le son

intrinsecos, como la vida, el honor, la propia imagen, el nombre, etc.”, (p.7).

Lette del Rio (2000) expresa que “son derechos privados en cuanto garantizan
a su titular el disfrute y proteccion de su propia persona; son derechos absolutos,
oponibles frente a todos, incluso frente al Estado (erga omnes), pero no en su
contenido; son extrapatrimoniales, e inherentes a la persona.” (p.176).

Alvarez Tabio (2007) considera que el derecho a la personalidad “es la
condicion de la persona. Juridicamente entendida, es también la cualidad que
distingue al hombre sobre todos los demas seres vivos, y la dimension que presenta
en relacion con los demas. La personalidad, manifestacion de la esencia humana”
(p.4).

La autora espanola Quesada (1994) lo define como el “derecho de la

personalidad en la analogia existente entre el derecho al conocimiento de la filiacion
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bioldgica y el derecho al nombre por ser ambos distintivos individualizadores de la

persona” (p. 241)

Como reflexion, consideramos que para conocer tu origen se debe velar una
correcta aplicacion en los procesos de filiacion extramatrimonial de la realidad
bioldgica y la identidad personal; tomamos por hecho que ambas son vinculantes y
determinantes, por lo que no deberian ser, ninguna de las dos, excluidas del proceso
para asi garantizar para una proteccion total de los derechos fundamentales del

menor.

Filiacion de paternidad extramatrimonial

Segun Varsi Rospigliosi (1999), indica que tradicionalmente, “la doctrina ha
distinguido la filiacion “legitima” de la “ilegitima”, determinando para aquella un
trato privilegiado y degradando la dltima, por otro lado, indica que en la filiacién
extramatrimonial, los progenitores carecen de un estado legal vinculante con respecto
a su descendencia, de ahi que la voluntad (reconocimiento) o la imposicion legal
(declaracion judicial) son los medios de establecerla.” (p. 45).

Asimismo, lo define como: “Las acciones o pretensiones de filiacion estan
referidas al estado de familia y buscan el establecimiento del verdadero status filii o
calidad de hijo a través de un emplazamiento (iniciado por quien lo carece) o un
desplazamiento cuando la filiacion establecida no coincide con la real).” (p.66)

Varsi quien lo define como “la investigacion de la paternidad es un derecho
inherente de la persona, cuyo objetivo es indagar, adecuar y establecer la verdad
biologica con la relacion juridica de la filiacion. Es por ello que, como derecho,
protege y encauza el interés privado de la persona por hallar sus origenes familiares

a través de los medios jurisdiccionales correspondientes.” (p. 242)
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Consideramos que el proceso judicial de filiacion es aquel mediante el que se
reclama y ejerce el derecho a la identidad, asi como el derecho a conocer a los
progenitores a través del estado de derecho.

Verdad bioldgica

Varsi Rospigliosi (2000) “La verdad biologica, le permite (al afectado) el
ejercicio de averiguar quién es su progenitor que, por distintas causas, puede ser
desconocido, estar en discusion o ser debatible (patre nullu natus)” (p. 277)

Gonzéalez-Pérez (2012) “La verdad bioldgica se constituye en un criterio de
mucha importancia en el ordenamiento juridico a nivel internacional y nacional, de
forma general lo que busca es que la filiacion juridica coincida con la procreacién
bioldgica.”

Bidart Campos (1997) “Haya o no haya norma expresa, damos por verdad
que hoy todo derecho constitucional de un estado democratico incluye y contiene en
su sistema de derechos (alimentado por una matriz de principios y valores favorables
a la persona humana) el derecho de todo ser humano a indagar su filiacion y a
emplazarla; el derecho a la identidad personal y al estado civil de familia, que se
conecta intimamente al anterior; el derecho a integrar una familia y a gozar de su
proteccion, etc.”

Prueba cientifica (ADN)

Segun Mojica (2003) la prueba cientifica ADN puede ser definida como: “La
prueba de paternidad o de maternidad basada en el &cido desoxirribonucleico ADN
es la técnica meédica, bioldgica y cientifica que permite establecer la identidad
genética (huella genética Unica que permite conocer la verdad biologica sin lugar a

equivocos)” (p. 250).
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Varsi (1999) “Se sustenta en el principio de que el ADN del cuerpo de una
persona es idéntico debido a que cada una de sus células se ha derivado de la primera
célula formada por la unién del 6vulo y el espermatozoide. A la vez, el ADN de un
individuo jamaés sera igual al de otro que haya vivido, viva o0 vaya a vivir (con
excepcion de los gemelos idénticos). Esto quiere decir que ninguna persona comparte
la misma pauta genética con otra.” (p. 161)
Arévalo (1998), nos habla de la perspectiva de las facultades que tiene el
estado de garantizar la veracidad, calidad y control que debe cumplir los laboratorios
que realizan la prueba de ADN, ya que, si bien es cierto, existen irregularidades e
incluso no cuentan con los mecanismos necesarios para otorgar una prueba
impecable; por lo que, nos menciona que:
“Las instituciones privadas y gubernamentales que realicen la prueba
de ADN deberan reunir los requisitos mas exigentes que garanticen la
calidad de los resultados. Asi, los laboratorios que realizan esta prueba
deben contar con el equipamiento mas moderno Y, sobre todo, con el
plantel profesional que domine todos los aspectos de la manipulacion
del ADN. EI experto responsable del laboratorio debe ser un biélogo
molecular con mas de cuatro afios de experiencia, tal como lo aconsejan
las normas de Estados Unidos. Ademas, la institucion que realice la
prueba del ADN tiene que estar continuamente incorporando
conocimientos y procedimientos que optimicen la calidad del servicio”
(p. 170)

Por otro lado, Leonardi (1990) manifiesta que “La posibilidad de que dos individuos

sin vinculo biologico entre si compartan un mismo patron de bandas es menor a la

relacion de 1 a 100.000.000.000. Por eso los indices de inclusion o de exclusion que
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brindan, complementados con otros estudios (...), llegan a alcanzar una certidumbre
virtual del 100%” (p. 164).

Por lo que podemos llegar a la conclusion que la prueba de ADN es la prueba
que mayor alcance de certeza existe actualmente, las posibilidades de error, tal como
lo menciona Leonardi, son casi imposibles, considerando que sera esta prueba unica
e irrefutable para el reconocimiento filial biolégico.

1.3.2. Teorias Relacionadas
Control difuso

Nuestro maximo ente interpretativo de la Constitucion, el Tribunal
Constitucional en su sentencia del Expediente N° 1680-2005-PA/TC, desarrolla en
el punto 2 de la citada resolucién, que el control difuso es aquel poder-deber que
tienen todas las autoridades y érganos jurisdiccionales para declarar inaplicable de
forma particular, una norma en todos los casos en los que dicha ley sea incompatible
con la Carta Magna para resolver una controversia juridica.

Por otro lado, la Constitucion del Pert de 1993 establece el control difuso
en sus articulos 51° y 138°.

“La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley,
sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La

publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del

Estado” (Art. 51°, Constitucion Politica del Peru de 1993).

“La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se
ejerce por el Poder Judicial a traves de sus 6rganos jerarquicos

con arreglo a la Constitucion y a las leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la

primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda
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norma de rango inferior” (Art. 138°, Constitucion Politica del

Pert de 1993).

El Texto Unico de la Ley Organica del Poder Judicial, aprobado por Decreto
Supremo N°017-93-JUS de 28 de mayo de 1993, en el articulo 14° establece la forma
de proceder de los jueces, al aplicar el control difuso, disponiendo que las sentencias
de primera y segunda instancia, si no son impugnadas, se elevaran en consulta a la

Corte Suprema de la Republica.

Tantalian Odar, sefiala que el control difuso no sélo es facultad exclusiva de
los jueces que integran el Poder judicial, sino que también es caracteristicas de
organos constitucionales como el Tribunal Constitucional Peruano, ya que ejerce
poder punitivo, asi como el Jurado Nacional de Elecciones, y la administracion
publica en general.

En el método difuso todos los jueces tienen el poder-deber, de desaplicar las
leyes que estimen inconstitucionales y que rigen la solucion del caso concreto que
deben decidir, con efectos inter partis, teniendo la decision efectos declarativos.

El Control Difuso es importante porque provoca variadas soluciones a la
ausencia de uniformidad de decisiones judiciales. Pues gracias a este mecanismo, se
han podido observar sentencias magistrales y reivindicar asi derechos vulnerados.
Tutela jurisdiccional efectiva

Sefiala Cruzado Rodriguez que “la tutela jurisdiccional efectiva supone el
acceso tanto a los 6rganos de administracion de justicia como la eficacia de lo
decidido en la sentencia, es decir un concepto garantista y tutelar que engloba todo
lo concerniente al derecho de accion frente al poder”. (2018, p. 23).

El Cddigo Procesal Civil, indica que la tutela jurisdiccional efectiva es El
derecho de una persona a ser atendida por el Poder Judicial para que a través de un

debido proceso se resuelva una situacion conflictiva o incierta. (1998)
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Por lo mencionado, se infiere que la tutela jurisdiccional efectiva es un
derecho constitucional que otorga a todos los administrados la oportunidad de
acceder y obtener la tutela efectiva de parte del Estado, en este caso el peruano, ante
los actos que consideren vulneradores de sus derechos.

De Bernardis, sefiala que la tutela jurisdiccional efectiva es la manifestacion
constitucional de un conjunto de instituciones procesales, que tienen como objetivo
proteger el libre, real e irrestricto acceso a todos los administrados a una prestacion
jurisdiccional por parte del Estado; mediante el cumplimiento del debido proceso que
debe desarrollar las garantias minimas vigentes legales para que se desarrollen las
etapas judiciales de manera correcta y legal. Todo esto logrando una resolucion de
derecho y con un contenido minimo de justicia. (1985, p. 120)

En ese mismo sentido, Sosa (2014, p. 14) sefiala lo siguiente:

“El contenido constitucionalmente protegido (...) Se
trata (...) de un ambito “inicialmente” garantizado por el
derecho, que se expone en la demanda con la finalidad de que
el juez entienda que el caso tiene relevancia constitucional, sin
necesidad de que realice un analisis sobre el fondo del caso
(es decir, sin analizar si la intervencién en el derecho que se
alega es legitima).

Por su parte, la nocion de “contenido esencial” alude
basicamente a la parte de un derecho fundamental que no
puede ser restringida o limitada (intervenida).

Finalmente, podemos sintetizar lo anteriormente mencionado respecto a la
tutela jurisdiccional efectiva, sefialando que es aquél derecho que busca a través de

procesos constitucionales preservar el goce de los derechos fundamentales; asi como
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que los administrados puedan acceder libremente a las instancias legales estatales a
reclamar justicia al sentir vulnerados en sus derechos.Qa
Test de proporcionalidad

Indica Salvatierra Castro (2017, pp. 9-10) que el test de proporcionalidad
tiene diversas denominaciones que sugieren ser sindénimas en la jurisprudencia
constitucional peruana, dentro de las cuales encontramos al llamado “test de
razonabilidad”; “test de razonabilidad o proporcionalidad”, “test de igualdad”.

Asi, a manera de ejemplo, se puede observar como en un solo parrafo el
Tribunal Constitucional identifica tres formas:

“Sobre la base del test de razonabilidad o
proporcionalidad [STC 0027-2006- AI/TC], este Colegiado
considera pertinente aplicar el test de igualdad, a través de seis
pasos: verificacion de la diferenciacién legislativa (juicio de
racionalidad); determinacion del nivel de intensidad de la
intervencion en la igualdad; verificacion de la existencia de un
fin constitucional en la diferenciacion; examen de idoneidad;
examen de necesidad y examen de proporcionalidad en
sentido estricto.

Por otro lado, la autora sefiala que, Robert Alexy establecié una estructura de
tres niveles para aplicacion del test de proporcionalidad, cuyo punto de partida es la
consideracion de los derechos fundamentales como principios. Y en tanto principios,
los derechos fundamentales constituyen mandatos de optimizacion con relacion a las
posibilidades facticas y juridicas.

Teniendo en cuenta la verificacion respecto de las posibilidades de hecho en

que pueden ser cumplidos los derechos fundamentales, dependerd de los
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subprincipios de idoneidad y necesidad. En cambio, el andlisis respecto de las
posibilidades de cumplimiento de los derechos fundamentales en cuanto a sus
posibilidades juridicas, dependera del subprincipio de proporcionalidad en sentido
estricto. (Salvatierra Castro, 2017, p. 13)

En ese sentido podemos observar que, el test de proporcionalidad tiene como
objetivo delimitar una éptima relacion de preferencia entre los principios o derechos
que pueden hallarse en conflicto, para asi lograr la disminucion de los margenes de
discrecionalidad de los derechos fundamentales.

Finalmente, el Tribunal Constitucional ha indica a través de su jurisprudencia
que existen tres subprincipios al test de proporcionalidad, los mismos que deben ser
valorados y tomados en cuenta.

En primer lugar, la Idoneidad, en ese sentido se explica en la STC N° 0045-
2004-Al, que la idoneidad consiste en la relacion de causalidad, de medio a fin entre
el medio adoptado y el fin medio a fin, entre el medio adoptado y el fin propuesto.
Es decir, se trata del analisis de una relacion medio-fin (2014).

Luego, se menciona el subprincipio de Necesidad que busca examinar si
existen otros medios alternativos al optado que no sean gravosos o al menos que lo
sean optado que no sean gravosos o, al menos, que lo sean en menor intensidad. Se
trata del analisis de una relacion medio-medio, esto es, de una comparacion entre
medios; el optado y el o los hipotéticos que hubiera podido adoptarse para alcanzar
el mismo fin. (STC N° 0045-2004-Al).

Por ultimo, el subprincipio de Proporcionalidad en sentido estricto o
Ponderacion, este es una comparacion entre el grado de realizacion u optimizacion
del fin constitucional y la intensidad de la intervencion en el derecho. La

comparacion de estas dos variables ha de efectuarse segun la denominada ley de
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ponderacion, que sefiala que cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la
afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion
del otro.

Como se aprecia, en la ley estan presentes los dos elementos: la afectacion —
0 no realizacion— de un principio y la satisfaccion -o realizacion- del otro del otro.
Se establece asi una relacion directamente proporcional segun la cual: cuanto mayor
es la intensidad de la intervencion o afectacion del derecho, tanto mayor ha de ser el
grado de realizacion u optimizacion del fin constitucional.

Si esta relacion se cumple, entonces, la intervencion en el derecho habra
superado el examen de la ponderacidn y no sera inconstitucional; por el contrario, en
el supuesto de que la intensidad de la afectacién en el derecho sea mayor al grado de
realizacion del fin constitucional, entonces, la intervencion en el derecho no estara
justificada y sera inconstitucional (STC N° 0045-2004-Al).

1.3.3. Legislacion Nacional

El ordenamiento juridico peruano ha establecido lo siguiente:
Nuevo Codigo de los Nifios y Adolescentes (Ley N° 27337)

El 02 de agosto del 2000 se publica la Ley 27337, mediante el cual se aprueba
el Nuevo Cadigo de los Nifios y Adolescentes que se aplicara en la Republica del
Perd, brindando con sus modificatorias, una mayor eficacia en la proteccion de los
derechos de la poblacion mas vulnerable.

Articulo 6 del Nuevo Cdédigo de los Nifios y Adolescentes (Ley N° 27337)

En este articulo se manifiesta el derecho de los nifios y adolescentes a tener
una identidad, “lo que incluye el derecho a tener un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus

apellidos. Tienen también derecho al desarrollo integral de su personalidad.”
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respecto a esto, podemos decir que el Estado y el sistema de justicia se ve en la
obligacion de prevalecer la verdadera identidad del nifio y adolescente, tomando en
consideracién que esta identidad no solo deberia ser valorada su identidad biologica
sino también su identidad personal, la cual se forma a través de su desarrollo.
Articulo 9 del Nuevo Cddigo de los Nifios y Adolescentes (Ley N° 27337)

El articulo 9 establece el derecho a la libertad de expresion que tienen los
nifos y adolescente, “tendran derecho a expresar su opinidon libremente en todos
los asuntos que les afecten (...) que se tenga en cuenta sus opiniones en funcion
de suedad y madurez.” tal como se expresa en este articulo, los menores pueden
ser actores activos en todo asunto en el cual se vean afectados, siempre y cuando este
se encuentre en condiciones para dar una opinion certera; tal como en la Casacion,
objeto de estudio de la presente investigacion, en la cual la menor pas6é por una
pericial psicoldgica y fue evaluada por un profesional que dio veracidad a la
manifestacion de la menor para asi ser valorada en el proceso.

Constitucién Politica del Pera (1993)

El Portal del Congreso de la Republica del Per( (s.f.). sefiala que “La
Constitucion Politica del Perti es también conocida como la “Carta Magna”. Es la ley
fundamental sobre la que se rige el derecho, la justicia y las normas del pais.
Asimismo, determina la estructura y organizacion del Estado peruano.”

Articulo 2 Inciso 1 de la Constitucion Politica del Peru

Constitucion Politica del Perd, Art. 2 Inciso 1 (1993) Se establecen los
derechos fundamentales de la persona, “A la vida, a su identidad, a su integridad
moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de
derecho en todo cuanto le favorece.”

Cadigo Civil Peruano
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Caodigo Civil Peruano (1984) Es el conjunto de normas que establecen las
normas para prevenir y/o resolver conflictos que fluctian en las relaciones civiles de
una Sociedad.

Articulo 20 del Cddigo Civil Peruano

Cadigo Civil Peruano (1984) “Al hijo le corresponde el primer apellido del
padre y el primero de la madre.”
Articulo 21 del Cddigo Civil Peruano

Caodigo Civil Peruano (1984) “El hijo llevara el apellido del padre o de la
madre que lo inscribid, asi como del presunto progenitor, en este Gltimo caso no
establece vinculo de filiacion.”

Articulo 400 del Codigo Civil Peruano

Codigo Civil Peruano (1984) “El plazo para negar el reconocimiento es de
noventa dias, a partir de aquel en que se tuvo conocimiento del acto.”
Articulo 402 Inciso 6 del Codigo Civil Peruano

Cadigo Civil Peruano (1984) Manifiesta que la paternidad extramatrimonial
solo podré ser judicialmente declarada “Cuando se acredite el vinculo parental entre
el presunto padre y el hijo a través de la prueba del ADN u otras pruebas genéticas o
cientificas con igual o mayor grado de certeza.”

Articulo 413 del Cédigo Civil Peruano

Codigo Civil Peruano (1984) En este articulo, nuestro codigo establece
taxativamente que si uno de los demandados se niega a realizarse la prueba sera
declarada su paternidad automaticamente.

Ley N. 2 30628 Ley que modifica el proceso de filiacion judicial de paternidad

extramatrimonial
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Ley N. @ 30628 (2017) En el gobierno de Pedro Pablo Kuczynski se
modificaron los articulos 1, 2 y 4 de la Ley 28457, Ley que regula el proceso de
filiacion judicial de paternidad extramatrimonial.

Articulo 1 de la Ley 30628

Ley N.° 30628 (2017) Se establece “la demanda, acumulacion de
pretensiones y juez competente”; en esta modificatoria se puede recalcar que
favorece a la parte demandante en el proceso ya que da la alternativa de acumular
como pretension accesoria la pensién de alimentos sin necesidad de recurrir a otro
proceso. Por otro lado, también fijan el plazo no mayor de 10 dias (de haber sido
notificado validamente) para que el demandado pueda oponerse o de tal caso serd
declarado como padre y el juzgado se verd en la posicion de dictar sentencia
manifestando sobre la pension de alimentos.

Articulo 2 de la Ley 30628

Ley N.° 30628 (2017) Sefiala que “La oposicion no general declaracion
judicial de paternidad siempre y cuando el emplazado se obligue a realizarse la
prueba bioldgica del ADN”.

En estos casos sera el juzgado a cargo de establecer una fecha para la
audiencia unica en la cual se realizara la prueba bioldgica, esto sera dentro del plazo
de diez dias.

Este articulo tiene sus salvedades por las cuales si en el caso el padre no se
ubique o se encuentre fallecido se procedera a realizar la prueba a sus familiares
directos, estos constituidos por madre, padre o hijos del demandado.

Ademas una de las modificaciones es el coste de la prueba que a partir de la
publicacion de esta Ley es el demandado quien asuma el monto total; de no realizarse

el pago se reprograma la toma de muestras dentro de los siguientes 10 dias.
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Asimismo se menciona en el mismo articulo que los laboratorios privados
deberan estar acreditados conforme a la regulacion sanitaria para brindar las garantias
necesarias.

Para finalizar sefiala que la realizacion de la prueba y el resultado dan por
hecho la paternidad sin embargo si esta no se realiza por vencimiento de plazo, se
resolvera segun lo dispuesto en los articulos 3 y 4.

Articulo 2-A de la Ley 30628

Ley N.* 30628 (2017) Senala que “el demandado podréd allanarse a la
demanda desde que fue notificado hasta antes de la realizacion de la prueba biol6gica
de ADN.”

Articulo 3 que Modifica el Inciso 10 del Articulo 424 de la Ley 30628

Ley N.2 30628 (2017) En esta modificatoria se hace un cambio positivo ya
que se establece los requisitos de la demanda, en la cual ya no estara la demandante
obligada de presentar la firma de su abogado, bastara con su firma para interponer la
demanda.

Articulo 4 de la Ley 30628

Ley N.° 30628 (2017) En este articulo se hace mencién a la oposicion
infundada, en la cual sefialan que si la prueba arroja resultado positivos la oposicion
se declarara autométicamente infundada y en la misma resolucién se dictard
sentencia de la pretension de alimentos, ademas sera el demandado obligado a pagar
los costos y costas del proceso.

Articulo 6 de la Ley 30628
Ley N.° 30628 (2017) En este articulo se modific la devolucion de costos de

prueba de ADN, en los casos en los que sea la demandante quien asumid el costo en
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un laboratorio privado y la prueba haya salido con resultado positivo, el demandado
se vera obligado a reponer el integro del costo de dicha prueba.
Quinta de la Ley 30628

Ley N.° 30628 (2017) Se exonera a la demandante del pago de las tasas
judiciales.

1.3.4. Legislacion Internacional

La Convencion sobre los Derechos del Nifio
Articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio

Determina que, en todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a la que se
atenderd, serd el interés superior del nifio
Articulo 7 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio

Establece normas que regulan la proteccion del menor en casos de procesos
judiciales en la cual avalard que existe un respaldo internacional y que el control
difuso debe ser valorado en los procesos internos. En esta convencion se data
especificamente la identidad filiatoria y que esta constituida por el dato bioldgico.
Articulo 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio

Sefiala que se debe respetar el derecho del nifio a preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares y que cuando un nifio
sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos,
los Estados Parte deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a
restablecer rapidamente su identidad.

Declaracion de los Derechos del Nifio
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El 20 de noviembre de 1959 la Asamblea General de las Naciones Unidas
(ONU) a través de la aprobacion de 78 estados miembros, aprob6 10 principios
fundamentales de los derechos del nifio, su objetivo es proteger a la poblacion mas
vulnerable sin importar el lugar donde viven.

Principio 2 Declaracion de los Derechos del Nifio

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

Cadigo Civil Espafiol (1889) EI Cédigo Civil Espariol rige desde 1889 y es
de competencia del Estado regular exclusivamente las relaciones civiles, sin
embargo, no se encuentran comprendidas todas.

Ademas, es importante recalcar que en Espafia existen Derechos Civiles
Especiales que son 6 ciudades autbnomas quienes estan regidas por estas, por lo
que, tienen su propio codigo sujeto a no contravenir lo ya establecido en el Céodigo
Civil Espafiol.

Art. 112 del Cddigo Civil Espafiol

Caodigo Civil Espafiol (1889) Este es el primer articulo dentro del Cddigo

Espafiol que da inicio al Titulo V de la Paternidad y Filiacion, Capitulo 11, Seccion |

en la cual se establece la determinacion y los efectos legales de la filiacion.
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La filiacion produce sus efectos desde que tiene lugar. Su determinacion legal
tiene efectos retroactivos siempre que la retroactividad sea compatible con la
naturaleza de aquéllos y la Ley no dispusiera lo contrario.

En todo caso conservaran su validez los actos otorgados en nombre del hijo
menor por su representante legal o, en el caso de los mayores con discapacidad que
tuvieran previstas medidas de apoyo, los realizados conforme a estas, antes de que la
filiacion hubiere sido determinada.

Cabe recalcar que el 06 de junio de 2021 se hizo una actualizacion al segundo
parrafo a este articulo que entrara en vigencia el 03 de septiembre del 2021.

En todo caso, conservaran su validez los actos otorgados, en nombre del hijo
menor o incapaz, por su representante legal, antes de que la filiacion hubiere sido
determinada.

Art. 113 del Cddigo Civil Espafiol

Cadigo Civil Espafiol (1889) En este articulo se establecen las cuatro maneras
de acreditacién de la filiacion, las cuales son: la inscripcion en el Registro Civil,
Documento o Sentencia, Presuncién de Paternidad Matrimonial y si no habria
ninguno de los anteriores sera por la posesion de estado.

Art. 124 del Cdédigo Civil Espafiol

Caodigo Civil Espariol (1889) “La eficacia del reconocimiento del menor
requerird el consentimiento expreso de su representante legal o la aprobacion judicial
con audiencia del Ministerio Fiscal y del progenitor legalmente conocido.”

Art. 125 del Cddigo Civil Espafiol

Codigo Civil Espariol (1889) “Cuando los progenitores del menor fueren

hermanos o consanguineos en linea recta, legalmente determinada la filiacion

respecto de uno, solo podréa quedar determinada legalmente respecto del otra previa
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autorizacion judicial” Cuando el menor alcance la mayoria de edad podra invalidar
mediante declaracion auténtica lo determinado.
Art. 126 del Cddigo Civil Espafiol

Cadigo Civil Espariol (1889) EI reconocimiento de la persona fallecida sélo
podra realizarse si lo consintieron sus descendientes o representantes legales.
Art. 131 del Cddigo Civil Espafiol

Se menciona que cualquier persona con interes legitimo tiene accién para que
se declare la filiacion.
Art. 136 del Cddigo Civil Espafiol

Codigo Civil Espafiol (1889) EI marido podra ejercitar la accion de
impugnacion de la paternidad en el plazo de un afio contado desde la inscripcion de
la filiacion en el Registro Civil, sin embargo, no se contara el plazo sélo si éste
desconoce el nacimiento del menor.

Por otro lado, el ultimo supuesto es cuando el padre ha fallecido, el plazo se
contara desde que el heredo toma conocimiento de este hecho.
Art. 137 del Cddigo Civil Espafiol

La paternidad podra ser impugnada por el hijo durante el afio siguiente a la
inscripcion de la filiacion.
Cddigo Civil de Catalan

El Cddigo Civil de la Ciudad Auténoma de Cataluiia fue promulgado
mediante la Ley 29/2002 el 30 de diciembre “Ley del Codigo civil de Cataluna™; esta
compuesto por 6 libros los mismos que se forman por titulos, capitulos y secciones.

Es importante que se considere que este Codigo rige siempre y cuando no se
oponga a lo dispuesto en el Codigo Civil Espafiol, el mismo que se aplica de manera

complementaria al tener autonomia cada comunidad espafiola.
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En ese sentido hemos recogido los articulos relacionados a nuestra
investigacion.
Articulo 211-6 del Codigo Civil Catalan
Este articulo determina el interés superior del nifio en Catalufia; nos habla de
que a partir de los doce afos el menor esta apto para ser informado antes de que se
tome cualquier decision que afecte su patrimonio o relaciones personales.
Articulo 235-9 del Codigo Civil Catalan
La Subseccion tercera establece la filiacion no matrimonial en 4 puntos:
El primero es cuando se realice el reconocimiento mediante testamento, escritura
publica o en el Registro Civil, el segundo es mediante una Resolucion, tercero
mediante Sentencia Firme (civil o penal) y por ultimo respecto al reconocimiento se
hara mediante la legislacién vigente del Registro Civil.
Articulo 235-10 del Cddigo Civil Catalan
Las presunciones de Paternidad se daran en ciertos supuestos avalados en este
articulo sin embargo no seran valorados si durante el juicio se dan pruebas mas
relevantes:
1. Si el presunto padre ha convivido con la madre en el periodo
de tiempo de la concepcion.
2. Sicon el presunto padre se ha tenido relaciones sexuales en el
periodo de tiempo de la concepcion.
3. Si el presunto padre ha reconocido la paternidad tacitamente.
Articulo 235-11 del Codigo Civil Catalan
Las personas capaces para el reconocimiento de la paternidad o maternidad
seran los mayores de catorce afios, la madre desde la fecha del parto y en ambos

casos deben tener capacidad natural para este proceso. Los unicos que tienen
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limitaciones seran los menores emancipados o incapaces, los cuales necesitaran una

audiencia con el ministerio fiscal para su aprobacion.

Articulo 235-12 del Codigo Civil Catalan

Los requisitos para el reconocimiento filial:

3.

Si el hijo es menor de edad emancipado o mayor de edad, se
necesitara su aprobacion expresa o tacita para que se valide el
reconocimiento.

Existe una excepcion para el numeral 1 ya que si el padre o la
madre lo reclama judicialmente y esta sea admitida el menor
emancipado o mayor de edad queda supeditado a lo dictado
judicialmente.

De la misma manera, para los menores de edad o incapaces,
sera necesario la aprobacion judicial con audiencia del
ministerio fiscal.

El reconocimiento del hijo fallecido sélo sera valido si deja

descendientes o del grado mas proximo.

Articulo 235-21 del Cddigo Civil Catalan

La reclamacion de la filiacion no matrimonial puede ser pedido por los hijos

0 por medio de sus representantes legales, del mismo modo el padre y la madre

pueden realizar la accion durante toda su vida.

México

Cadigo Civil Federal Mexicano

Es el codigo que regula las relaciones civiles a nivel federal en México, fue

firmado por primera vez por el presidente Plutarco Elias Calles el 30 de agosto de
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1928 y entro en vigor oficialmente el 01 de octubre de 1932, su ultima actualizacion
se realizo el 19 de enero de 2018.
Capitulo 1V Del Reconocimiento de los hijos nacidos fuera del matrimonio
Articulo 360 del Codigo Civil Federal Mexicano

La filiacion de los hijos nacidos fuera de matrimonio resulta, con relacion a
la madre, del solo hecho del nacimiento. Respecto del padre so6lo se establece por el
reconocimiento voluntario o por una sentencia que declare la paternidad.
Articulo 361 del Codigo Civil Federal Mexicano

Solo podran reconocer a sus hijos los que tengan la edad para contraer

matrimonio exigida por ley, mas la edad del hijo que se reconocera.

Articulo 362 del Codigo Civil Federal Mexicano

El menor de edad sélo podra reconocer cuando exista el consentimiento de
las personas que tienen su patria potestad o tutela, o de otro modo mediante
autorizacion judicial.
Articulo 363 del Caodigo Civil Federal Mexicano

Si el menor reconoce a su hijo y se prueba mediante hechos que se le ha
engafiado o sufrido error podra anularse el reconocimiento, cabe recalcar que esta
accion solo se podra realizar hasta cuatro afios después de cumplir la mayoria de
edad.
Articulo 364 del Codigo Civil Federal Mexicano

Solo si el hijo fallecido o no nacido ha dejado descendencia podra ser
reconocido.
Articulo 365 del Codigo Civil Federal Mexicano

El reconocimiento se puede dar por ambos padres o por separado.
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Articulo 366 del Codigo Civil Federal Mexicano
Los efectos del reconocimiento solo se produciran al progenitor quien lo
solicito.
Articulo 367 del Codigo Civil Federal Mexicano
El reconocimiento no es revocable por el que lo hizo, y si se ha hecho en
testamento, cuando éste se revoque, no se tiene por revocado el reconocimiento.
Articulo 368 del Codigo Civil Federal Mexicano
Solo el Ministerio Publico podra tomar accion contradictoria al pedido de
reconocimiento del progenitor cuando existiese algun perjuicio para el menor.
Articulo 369 del Codigo Civil Federal Mexicano
El reconocimiento se hara en alguna de las siguientes maneras:
I.  EnlaPartida de Nacimiento;
Il.  Por acta especial,
I1l.  Por escritura publica;
IV.  Por testamento;
V.  Por confesion judicial directa y expresa.
Articulo 375 del Caodigo Civil Federal Mexicano
No podréa ser reconocido el hijo mayor de edad sin su previo consentimiento;
caso diferente, para los menores de edad se necesitara que sea el tutor quien lo
consienta y si no tuviese se le asignara uno mediante juicio.
Articulo 376 del Codigo Civil Federal Mexicano
En el caso de que se reconozca al hijo menor, éste podra reclamar cuando sea
mayor de edad.

Articulo 379 del Codigo Civil Federal Mexicano
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Si se realiza el reconocimiento sin que la madre haya sido previamente
informada, esta puede contradecirlo y quedara sin efecto; la cuestion sera resuelta
mediante juicio.

Articulo 382 del Codigo Civil Federal Mexicano

La investigacion de la paternidad de los hijos nacidos fuera de matrimonio,
estd permitida:

I. En los casos de rapto, estupro o violacion, cuando la época del delito
coincida con la de la concepcion;

I1. Cuando el hijo se encuentre en posesion de estado de hijo del presunto
padre;

I1l. Cuando el hijo haya sido concebido durante el tiempo en que la madre
habitaba bajo el mismo techo con el pretendido padre, viviendo maritalmente;

IV. Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba contra el
pretendido padre.

Articulo 389 del Cadigo Civil Federal Mexicano

El hijo reconocido por alguno de los progenitores tendra derecho a llevar el
apellido de quien lo reconozca, al alimento y a percibir herencia que fije la ley.
Argentina
Caddigo Civil y Comercial de la Nacién

Este cddigo reemplazo al Codigo Civil de la Republica Argentina, su cambio
fue motivado por una comision que solicité su reforma y unificacion al Codigo de
Comercio de la Republica Argentina; este nuevo cddigo entré en vigor el 01 de
agosto de 2015 y fue redactado por Dalmacio Vélez Sarsfield, abogado y politico
argentino.

Articulo 558 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion
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Se determina que la filiacion puede darse por naturaleza, a traves de alguna
técnica de reproduccion asistida o adopcion.
Articulo 579 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion

La prueba genética sera admitida en el proceso de reconocimiento y esta
puede ser pedida de oficio o peticion de parte. De no poder realizarse la prueba a
alguna de las partes, se podra efectuar a los parientes hasta el segundo grado,
priorizando a los méas proximos.
Articulo 580 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion

La prueba genética post mortem se dara a través de estas dos posibilidades
segun el juez a cargo viese competente: se realizara la prueba a los progenitores de
este, si existiera negativa o imposibilidad se realizara la exhumacién del cadaver.
Articulo 582 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion

El hijo puede reclamar su filiacion contra quienes considere sus progenitores,
en el caso de que uno de ellos se encuentre fallecido, seran sus herederos quienes se
dirigiran a la reclamacion.
Articulo 664 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion

El hijo extramatrimonial no reconocido tiene derecho a alimentos provisorios
mediante la acreditacion sumaria del vinculo invocado. Si la demanda se promueve
antes que el juicio de filiacion, en la resolucion que determina alimentos provisorios
el juez debe establecer un plazo para promover dicha accion, bajo apercibimiento de
cesar la cuota fijada mientras esa carga esté incumplida.
Colombia
Articulo 214 del Codigo Civil Colombiano

El hijo que nace después de expirados los ciento ochenta dias subsiguientes

al matrimonio o a la declaracion de la union marital de hecho, se reputa concebido
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en el vinculo y tiene por padres a los conyuges o a los compafieros permanentes,
excepto en los siguientes casos:
1. Cuando el conyuge o el compafiero permanente demuestre por cualquier
medio que él no es el padre.
2. Cuando en proceso de impugnacién de la paternidad mediante prueba
cientifica se desvirtue esta presuncion, en atencion a lo consagrado en la Ley
721 de 2001.
Articulo 218 del Codigo Civil Colombiano
El juez competente tendrd la obligacion que dentro del proceso de
impugnacion o reclamacion de la paternidad se vincula al presunto progenitor a fin
de que sea declarado como tal a fin de que se proteja los derechos del menor a tener
una verdadera identidad.
Chile
Articulo 179 del Codigo Civil Chileno
La filiacion puede darse por naturaleza, matrimonial o no matrimonial o por
adopcion.
Articulo 181 del Codigo Civil Chileno
Los efectos que produce la filiacion se haran efectivas desde el momento en
la que quede legalmente determinada, sin embargo, estas se retrotraen desde el
momento de la concepcion del menor.
Articulo 186 del Cddigo Civil Chileno
La filiacion queda determinada legalmente mediante el reconocimiento
voluntario o a través de un juicio.

Articulo 187 del Cddigo Civil Chileno
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El reconocimiento del hijo tendré lugar mediante una declaracion formulada
con ese determinado objeto por el padre, la madre 0 ambos, segun los casos:

1. Ante el Oficial del Registro Civil, al momento de inscribirse el nacimiento

del hijo o en el acto del matrimonio de los padres;

2. En acta extendida en cualquier tiempo, ante cualquier oficial del Registro

Civil;

3. En escritura publica, o

4. En acto testamentario.
Articulo 191 del Codigo Civil Chileno

Si el hijo a quien se reconocié fue mayor de edad al momento del hecho, este
puede repudiar con un plazo de un afio contdndose desde su conocimiento; caso
diferente es a los menores los cuales podran repudiarlo a partir de un afio después
que haber cumplido la mayoria de edad. El repudio se debe realizar a traves de
escritura publica, la repudiacion privard retroactivamente todos los efectos que
beneficien al hijo y no alteraran los derechos ya adquiridos con anterioridad.
Articulo 191 del Cddigo Civil Chileno

No podra repudiar el hijo mayor de edad que haya aceptado el reconocimiento
de forma expresa o tacita. Siendo expresa cuando se haya realizado a través de
tramitacion judicial y tacita cuando se haya realizado cualquier accion en calidad de
hijo y que no se haya podido ejecutar sino en ese caracter.
Articulo 197 del Cddigo Civil Chileno

El proceso serd de caracter de secreto hasta que se dicte sentencia y sélo
tendran acceso las partes interesadas.

Articulo 198 del Cadigo Civil Chileno
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Se admitiran toda clase de pruebas sin perjuicio que sea un juicio de filiacion;
cabe recalcar que la prueba testimonial no sera valorada como prueba fidedigna para
declarar la relacion filial.

Articulo 199 del Codigo Civil Chileno

Las pruebas periciales de caracter bioldgico se practicaran por el Servicio
Médico Legal o por laboratorios idoneos para ello, designados por el juez. Las partes
siempre, y por una sola vez, tendran derecho a solicitar un nuevo informe pericial
bioldgico.

La negativa injustificada de una de las partes a someterse a peritaje biologico
configura una presuncion grave en su contra.

1.3.5. Jurisprudencia Internacional
20 de Julio de 2016, Casacidén 7/2016, Villa de Madrid, Espafia

En esta casacion se analiza la impugnacion a la filiacion contradictoria de
forma intempestiva y extemporanea por parte del demandado, lo que supone un
manifiesto abuso de derecho; reclamando que se realice un cambio de apellido de los
menores de edad. Sin embargo, los magistrados concuerdan que hacerlo conlleva una
vulneracién a su intimidad, dignidad humana y circulo familiar.

Cabe recalcar en este punto que en Espafia se valora la familia tradicional y
su armonia en la sociedad, por lo que los hijos extramatrimoniales no son
‘aceptados’, usualmente esta era la causa principal de que las leyes de filiacion haya
tardado mucho para valorar el papel fundamental de la realizacion de la prueba de
ADN en los procesos de filiacion y no solo en los de criminalidad —existe una
sobrevaloracion de la prueba en este tipo de delitos-. En la casacion los magistrados
fundamentan que es importante que un nifio tenga consolidado una familia y un

apellido —como resalte en lineas anteriores, la familia es muy importante en este pais-
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por lo que concluyen que el Tribunal Supremo debe salvaguardar que el recurrente
sea criado bajo una relacion con el padre biolégico y la madre bioldgica para que
tenga un correcto desarrollo en la sociedad y pueda ser parte de ella sin ningln
problema en un futuro.

La fundamentacion juridica de este es el Art. 40 del Estatuto de Autonomia
de Catalufia donde establecen lo siguiente: “Los poderes publicos deben garantizar
la proteccion juridica, economica y social de las diversas modalidades de familia,
como estructura béasica y factor de cohesion social y como primer nucleo de
convivencia de las personas.”.

A modo de conclusién, en los casos de filiacion en Espafia se valora siempre
dos cosas: La familia y la verdad biolégica. Ambas se consolidaran para que su
sistema de proteccion y justicia sea satisfactorio en los ciudadanos de cada provincia
autonoma que tiene este pais. Cabe recalcar que, aungque no todas tengan las mismas
leyes, normativas, reglas, etc, siempre optaran por el interés colectivo y para el
progreso de este, muy a parte de su propia cultura que nace de la Monarquia donde
la familia es un valor preciado y por ende hoy en dia también en sus leyes.

En Espafia tienen una politica normada supervisada por el Instituto Nacional
de Toxicologia y Ciencias Forenses para la prevencion de estos accidentes ya que
durante muchos afios se vio afectado directamente a los resultados de las pruebas
bioldgicas.

1.3.6. Jurisprudencia Nacional - 29 de noviembre de 2016, Casacion N° 950-2016-
AREQUIPA
En esta sentencia, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia

de la Republica del Perq, casa la vista de la causa numero 950-2016.
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Las partes que participan e iniciaron en primera instancia el proceso judicial

son las siguientes:
a) Demandado: Luis Alberto Medina Vega y la menor Fiorella Kathy
Medina Sanchez
b) Demandante: Joel Eduardo Vilca Flores
Materia del Recurso:

Luis Alberto Medina Vega, en adelante “padre legal” o “demandado”,
interpuso recurso de casacion contra la sentencia de fecha 17 de diciembre de 2015.

Dicha sentencia confirma la sentencia, que el demandado apeld, de fecha 01
de abril de 2015, que declar6 fundada la demanda de impugnacion de paternidad
realizada por Joel Eduardo Vilca Flores, en adelante “padre bioldgico” o
“demandante”.

Los Jueces Superiores de la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Arequipa expiden la sentencia de vista de fecha diecisiete de diciembre
de dos mil quince, de fojas seiscientos sesenta y dos, que confirma la sentencia
apelada que declara fundada la demanda, en consecuencia, declara judicialmente que
don Joel Eduardo Vilca Flores es padre de la menor Fiorella Kathy Medina Sanchez,
hija concebida con dofia Olivia Olinda Sdnchez Medina de Medina debiendo quedar
el nombre de la menor, como Fiorella Kathy Vilca Sanchez, con lo deméas que
contiene,

Considerando que: 1) Es pertinente sefialar que no debe confundirse la accién
de invalidez de un acto juridico, con la de impugnacién de paternidad que se ha
demandado en forma concreta en este caso, en primer lugar porque no existe en el
caso bajo analisis un acto juridico de reconocimiento voluntario; y, en segundo lugar,

porgue no se han denunciado como causales de invalidez y/o vicios que afecten la
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eficacia constitutiva o estructural del acto, sino la inexistencia del nexo bioldgico
entre el demandado y la menor involucrada, situacion que faculta al padre bioldgico
a impugnar la presunta paternidad.

En tal sentido es ademas contradictorio sostener al mismo tiempo la nulidad
estructural de un acto juridico con la impugnacion del mismo, ya que sus causas y
efectos son incompatibles; 2) Tampoco, se ha demandado la nulidad de la partida de
nacimiento de la menor; en el curso del proceso, no se ha alegado ni discutido la
validez de dicho documento, que conforme al articulo 225 del Codigo civil, es
distinto del acto juridico que contiene

Si bien por mandato judicial debe desplazarse el nombre del padre registrado,
cediendo paso al nombre del verdadero padre bioldgico, ello no determina la nulidad
de la referida partida que constituye la Gnica prueba del nacimiento y por tanto de la
existencia de la persona titular de lamisma; 3) Que la presuncion pater est establecida
en el articulo 361 del Cddigo Civil, es una presuncion iuris tantum, es decir, una
presuncion que admite prueba en contrario

La determinacién de la filiacion constituye la declaracion judicial de una
realidad bioldgica que permita asegurar el presunto vinculo bioldgico reclamado;
pues ello incidird no sélo en la realizacion del derecho a la verdad al que todos los
seres humanos aspiramos en nuestra sociedad.

Ademas, en forma particular, en el derecho a la identidad de la persona
involucrada; 4) Si bien es cierto que, el articulo 396 del Codigo Civil, prescribe que,
"El hijo de la mujer casada no puede ser reconocido sino después de que al marido
lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable™; dicha disposicion legal, debe ser

interpretada hoy.
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Teniendo en cuenta la Convencion sobre los derechos del nifio, aprobada por
Resolucidn Legislativa N° 25278, que reconoce el derecho del nifio, a conocer a sus
padres y a ser cuidado por ellos, lo que significa que nuestro ordenamiento legal,
reconocera el derecho de toda persona para reclamar la determinacion de su filiacion
0 impugnarla, en todo momento, sobre la base de la prueba del vinculo biolégico
entre progenitor y el hijo o hija, como ha ocurrido en el caso de autos.

En este sentido, si bien es cierto la accion para impugnar la paternidad
matrimonial corresponde al marido, segun el citado articulo 396 del Codigo Civil,
también lo es, que no se prohibe ni se excluye expresamente la posibilidad de que
otras personas con legitimo interés puedan demandar dicha pretension, conforme al
articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Civil.

En este caso es evidente que el demandante como padre bioldgico de la menor
Fiorella Kathy, tiene legitimo interés para impugnar una paternidad no acorde con la
realidad ni la verdad.

La materia juridica en debate en el presente proceso, se centra en determinar
si la sentencia de segunda instancia incurre en infraccion normativa de las normas
denunciadas, esto es, si se ha vulnerado el interés superior del nifio y el derecho a la
identidad de la menor.

Procediendo al analisis de la infraccion contenida en el numeral 11l de la
presente resolucion, referente al interés superior del nifio y su derecho a la identidad,
resulta menester precisar previamente que, en cuanto al interés superior del nifio, el
principio de proteccion especial del nifio se erige en el Derecho Internacional de los

Derechos Humanos como un principio fundamental
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Que fue inicialmente enunciado en la Declaracion de Ginebra sobre los
Derechos del Nifio, que parte de la premisa de que los nifios son lo mejor que tiene
la humanidad, razon por la cual deben ser especialmente protegidos.

De una manera méas amplia y precisa fue reconocido en la Declaracion de los
Derechos del Nifio, en su Principio 2 en los siguientes términos: “el nifio gozara de
una proteccién especial y dispondra de oportunidades y servicios para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y
normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad”.

Por su parte, el articulo 25.2 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, también reconoce este principio, al consagrar que la infancia tiene
“derecho a cuidados y asistencia especiales”.

En sentido similar, el articulo 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio reconoce que: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracién primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio”,

Que luego los desarrolla la propia Convencién. Sin embargo la diferencia
entre la concepcion de la Convencion y de las anteriores es cualitativa, pues mientras
aquéllas son meramente declarativas, ésta dota a dicho Principio de total efectividad,
en primer lugar tenemos, por reconocer al nifio como sujeto pleno de derecho; y en
segundo lugar, por dotar a tales derechos de las garantias para su cumplimiento, y en
ese marco considera dicho interés como principio vinculante para todos los poderes
publicos y entes privados.

1.4. Formulacion del problema

El problema de investigacion segun (Briones, 1996):
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El problema de investigacion, cualquiera que sea la forma en la cual se
presente, es un vacio de conocimiento que el investigador descubre en cierta
area tematica. Puede corresponder a una situacion social dada [...]. O bien
podria corresponder a un area tedrica propiamente. Finalmente, el area
tematica podria corresponder tanto al ambito teérico como practico (pag. 20).
1.4.1. Problema General
¢Como prevalece la identidad dindmica sobre la identidad estatica en los procesos de
filiacion extramatrimonial?
1.4.2. Problemas especificos

Problema especifico 1

¢De qué manera la identidad dindmica prevalece sobre la identidad estatica
en los procesos de filiacién extramatrimonial?

Problema especifico 1

¢Cuél es la importancia de la prevalencia de la identidad dindmica sobre la
identidad estatica en los procesos de filiacion extramatrimonial?

Problema especifico 1

¢En qué medida puede repercutir la prevalencia de la identidad dinamica
sobre la identidad estatica en el debido desarrollo del menor de edad y el interés

superior del nifio en los procesos de filiacion extramatrimonial?

1.5. Justificacion de la investigacion

Hernandez (2014) sostienen que la justificacion de una investigacion explica
el por qué es conveniente llevar a cabo la investigacion, a través de la exposicion de

sus razones y cudles son los beneficios que derivaran de ella (p. 40)
Tiene como justificacion ponderar la importancia de la identidad dindmica

frente a la identidad biologica o en este caso, llamada también identidad estatica, en
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ese sentido, la normativa peruana Unicamente atiende la verdad bioldgica y por ende,
la identidad estéatica frente a la personalidad del procreado.

Como hemos mencionado, el articulo 400 del Cadigo Civil Peruano limita al
procreado conocer su identidad bioldgica al dar un determinado plazo para poder
accionar frente a la filiacion matrimonial.

Por otro lado consideramos que en el caso especifico de la Casacion Nro 950-
2016-AREQUIPA, es un claro ejemplo de como la Corte Suprema de Justicia busca
preponderar la identidad dinamica y el interés superior del procreado valorandolo en
el proceso actor activo tomando en consideracion su testimonio de la pericia
psicoldgicay la personalidad desarrollada con su padre y familia legal, cabe recalcar
que estos procesos deben realizarse a favor de los intereses de los hijos y no a favor
de los padres.

Otra razon por la cual consideramos que es importante realizar esta
investigacion, es porque este problema no juridico no es algo que diste de la realidad
en el Peru, por lo que es necesario aplicar técnicas y/o enfoques diferentes a los que
estan plasmados en la normativa vigente a fin de encontrar una solucién que beneficie
al desprotegido.

1.6. Objetivos de la investigacion
Segln Sabino (1987) los objetivos correspondientes a una investigacion tendran que
tener una estrecha relacion con el problema, ya que estos expresaran el resultado que
se desea obtener al final de la misma, y traducirdn en forma afirmativa lo que
expresaban las preguntas iniciales (pp. 70-71).
1.6.1. Objetivo general
Identificar el desarrollo de la prevalencia de la identidad dinamica sobre la

identidad estatica en los procesos de filiacion extramatrimonial
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1.6.2. Objetivos especificos

Objetivo Especifico 1

Analizar si prevalece la identidad dindmica sobre la identidad estatica en los
procesos de filiacion extramatrimonial.

Objetivo Especifico 2

Determinar la importancia de la prevalencia de la identidad dindmica sobre
la identidad estéatica en los procesos de filiacion extramatrimonial

Objetivo Especifico 3

Identificar cdmo puede repercutir la prevalencia de la identidad dindmica
sobre la identidad estatica en el debido desarrollo del menor de edad y el interés
superior del nifio en los procesos de filiacion extramatrimonial

1.7. Hipotesis
1.7.1. Hipdtesis general

Se evidenciara la problematica existente respecto a la proteccién del derecho
a la identidad de los nifios en los procesos de filiacién extramatrimonial segun
la normativa peruana vigente; asi como la importancia de la prevalencia de la
identidad dinamica sobre la identidad estética.

1.7.8. Hipdtesis especificas

Hipodtesis Especifica 1

Prevalecerd la identidad dindmica sobre la identidad estatica en los

procesos de filiacion extramatrimonial.

Hipotesis Especifica 2

La aplicacion de la identidad dinamica en los procesos de filiacion
extramatrimonial tiene como objetivo final que se valore la identidad personal

del menor en calidad de derecho humano esencial integral.
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Hipodtesis Especifica 3

La identidad personal y el interés superior del nifio se veran protegidos
cuando la identidad dinamica sea valorada en los procesos de filiacion dentro

de los parametros requeridos.
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CAPITULO Il. METODOLOGIA
2.1. Tipo de investigacion
El presente trabajo tiene como objetivo recabar informacion por lo que nos
basamos en el tipo de investigacion cualitativa, segin Hernandez, R., Fernandez, C.
y Baptista, M (2014) nos dice que:

“El enfoque cualitativo utiliza la recoleccion y analisis de los
datos para afinar las preguntas de investigacion o revelar nuevas
interrogantes en el proceso de interpretacion. (...) los estudios
cualitativos pueden desarrollar preguntas e hipétesis antes, durante
0 después de la recoleccién y anélisis de datos. Con frecuencia, estas
actividades sirven, primero, para descubrir cuales son las preguntas
mas importantes; y después, para perfeccionarlas y responderlas. (p.
7).

La investigacion es descriptiva ya que se trabajara sobre realidades de hechos,

Hernandez, R., Fernandez, C. y Baptista, M (2014) lo define como:

“Consiste en describir fendmenos, situaciones, contextos y
sucesos; esto es, detallar como son y se manifiestan. Con los que se
busca especificar las propiedades, las caracteristicas y los perfiles de
las personas, grupos, comunidades, objetos o cualquier fendbmeno que
se someta a un analisis. Es decir, Unicamente pretenden medir o
recoger informacién de manera independiente o conjunta sobre los
conceptos o variables a las que se refiere. El estudio descriptivo busca
especificar propiedades y caracteristicas importantes de cualquier
fendbmeno que se analice. Describe tendencias de un grupo o

poblacion. (p. 92)”
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Asimismo, tiene alcance correlacional, Hernandez, R., Fernandez, C. y

Baptista, M (2014) concluye que:
“Este tipo de estudios tiene como finalidad conocer la relacion
0 grado de asociacion que existe entre dos 0 mas conceptos, categorias
0 variables en una muestra o contexto en particular. En ocasiones sélo
se analiza la relacion entre dos variables, pero con frecuencia se
ubican en el estudio vinculos entre tres, cuatro o mas variables” (pag.

93).

Tiene disefio no experimental, segun Hernandez, R., Fernandez, C. y
Baptista, M (2014), ya que “la investigacion no experimental son estudios que se
realizan sin la manipulacion deliberada de variables y en los que solo se observan los

fendmenos en su ambiente natural para analizarlos™ (p.152)

El presente trabajo de investigacion tiene entonces como enfoque la
investigacion cualitativa porque hemos recolectado, analizado y vinculado datos en

un mismo estudio para responder al planteamiento.

Es descriptivo, esto quiere decir que se trabajé sobre realidades de hechos,
tiene alcance correlacional porque medira la relacion de las variables y si estas

influyen en los resultados de la investigacion.
Por dltimo, no experimental porque todas las informaciones recopiladas a

través de las entrevistas a expertos no han sido modificadas.

2.2. Poblacion y muestra (Materiales, instrumentos y métodos)
Poblacion
La poblacidn es un conjunto finito o infinito de elementos con caracteristicas

comunes para los cuales seran extensivas las conclusiones de la investigacion. Sus
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caracteristicas estaran determinadas por el problema a investigar y los objetivos de

la investigacion (Arias, 2006).

La poblacién o universo es el conjunto de objetos, sujetos o unidades que
comparten la caracteristica que se estudia y a la que se pueden generalizar los
hallazgos encontrados en la muestra para ser sometidos a la observacion (Alvarez,
2011).

Para la presente investigacion hemos considerado como poblacion a expertos

en la materia, conformado por 8 Abogados con conocimientos en Derecho Civil, a
quienes se les entrevistd a través de una plataforma de videoconferencia.
Muestra

Arias et al (2016) nos dice que las razones para estudiar muestras en lugar de
las poblaciones son diversas y entre ellas: a) ahorrar tiempo, estudiar un nimero
menor de individuos necesariamente se realiza en menor tiempo; b) en consecuencia
se ahorran recursos; ¢) estudiar a la totalidad de los miembros con una caracteristica
determinada, en muchas ocasiones puede ser una tarea inaccesible o imposible de
realizar; d) aumentar la calidad del estudio, al disponer de mas recursos, las
observaciones y mediciones efectuadas a un nimero reducido de individuos pueden
ser mas exactas; e) la seleccion de la muestra permitira reducir la heterogeneidad de
una poblacidn, y f) en un sentido estricto y ético no es necesario estudiar al total de
la poblacién cuando con una proporcion de sujetos puede conseguir los objetivos del
estudio. (p.203)

Hemos considerado como muestra a 8 Abogados con maestria, titulados o
con diplomado en Derecho Civil, 2 psicologos de nacionalidad peruana quienes
ejercen actualmente la profesion atendiendo casos de menores de edad.

2.3. Técnica e Instrumentos de Recoleccion y Analisis de Datos
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2.3.1 Recoleccion de Datos
En el presente trabajo de investigacion se uso la técnica de recoleccion de
datos mediante entrevistas a especialistas en el tema; segun Sanchez y Reyes (2006)
la recoleccion de datos es el medio por el cual el investigador recogera informacion
requerida de una realidad o fendmeno en funcion a los objetivos del estudio, estas
técnicas son cambiantes segun el tipo de método de investigacion que utilices.
2.3.2. Entrevista
Hernandez (citado en Piza et al, 2019) menciona que la entrevista es “una
reunion para intercambiar informacion entre una persona (el entrevistador) y otra
(el entrevistado) u otras (entrevistados)” (p. 457).
Ademas Arias, 2006; Martins y Palella, 2012 (citado en Gallardo, 2017), lo
definen como: “Una técnica que permite obtener datos mediante un dialogo o
conversacion ‘“cara a cara, entre el entrevistador y entrevistado de tal manera que el
entrevistador pueda obtener la informacion requerida” (pags. 73-74).
2.4. Procedimiento
Para la presente investigacion se realizé un cuestionario con 07 preguntas abiertas
que buscan reflejar el perfil de los entrevistados ante la problematica obteniendo asi
informacidn relevante para esclarecer la situacion actual de la mano de expertos en el

tema.

Las entrevistas duraron aproximadamente 8 minutos por cada pregunta, se realizo
mediante una plataforma de videoconferencia, transcribiendo cada pregunta y
respuesta dada por los expertos, poniendo la informacion en un cuadro comparativo,
para asi analizar las concordancias y discrepancias con el objetivo de obtener las

discusiones y resultados de las entrevistas.

72

Aldave Palacios Flor de Amina Alejandra
Hinostroza Calderén Paola Bettina



Cabe precisar que el presente trabajo de investigacion es de proceso deductivo, ya
que de las entrevistas hemos obtenido una verdad logica y con ella hemos logrado una

interpretacion y conclusion.

Tal como lo menciona Clavijo “El método deductivo aspira a demostrar en forma
interpretativa, mediante logica pura, la conclusion en su totalidad a partir de unas
premisas, de manera que se garantiza la veracidad de las conclusiones, sino se

convalida la légica aplicada. (2014, p. 21)
2.5. Aspectos Eticos

En el presente trabajo de investigacion se ha cumplido con los lineamientos
exigidos por la Universidad Privada del Norte; cabe precisar que toda informacion
utilizada cumple con los parametros de referencia, citado y formato de acuerdo a la

Guia de Normas APA 7ma edicion para asi eliminar el plagio de informacion.

Asimismo, aclarar que la Casacion que es parte del tema de investigacion se
ha tomado con la Unica finalidad de ser fuente de estudio por lo que se ha tomado las
medidas necesarias para que en todo momento no se vulnere la confidencialidad de

la identidad del menor.

Por altimo, los entrevistados declararon explicitamente su consentimiento

para ser grabados durante la entrevista con fines del desarrollo de la presente tesis.
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CAPITULO I1l. RESULTADOS
Se realizaron las entrevistas a los expertos de la materia las cuales contaban con 7

preguntas sobre el tema por lo que se pudo obtener los siguientes resultados finales.

FICHA DE DATOS DE LOS PARTICIPANTES
NOMBRE Y PROFESION ESPECIALIDAD
APELLIDOS
Vania Stephany
Dugque Belleza Abogada Derecho Civil y Laboral
Elizabeth Polo
Bueno Abogada Derecho de Familia
Sheyla Anggely
Delgado
Guillen Abogada Derecho Civil
Flora Maria
Palacios Abogada Derecho Civil
Zubieta
Maria Cecilia
Renteria Risco Abogada Derecho Civil y Administrativo
Alexandra
Balboa Haro Abogada Derecho Civil
Rosalie
Quifiones Abogada Derecho de Familia
Oncihuay
Talia Denise Abogada Derecho Civil
Landeo Pariona
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1. ¢Cual es su opinion respecto al proceso de filiacion extramatrimonial en el Peru?

INTERPRETACION: HALLAZGO N° 01

SUJETOS
PARTICIPANTES

1.- ¢CUAL ES SU OPINION RESPECTO AL PROCESO DE
FILIACION EXTRAMATRIMONIAL EN EL PERU?

Entrevistado 1

Considero que si bien, es un derecho que puede ampararse, no
necesariamente termina por ser absoluto. Es decir, prima el interés
superior del nifio y en ese sentido, queda fuera de la esfera de s6lo una
persona (padre biolégico)

Entrevistado 2

El avance en la legislacion del tema ha sido significativa; sin embargo,
el peso probatorio del ADN complica muchas veces el avance del
proceso, sea por cuestiones econémicas, pues si bien el costo lo asume
la parte demandada, le interesa pagarlo antes a la demandante; o, sea
por falta de valoracion conjunta que debe hacer el juez respecto de todos
los medios probatorios; y, no solo resolver en funcién al ADN.

Entrevistado 3

Considero que el proceso actual lesiona derechos fundamentales como
el interés superior del nifio, la dignidad y la identidad de un menor de
edad.

Entrevistado 4

Segln mi opinion existen todavia ineficiencias de acuerdo a la celeridad
del proceso, sin embargo, con la tltima ley implementada hubo mejoras
de acuerdo al cuerpo legal.

Entrevistado 5

Es un proceso filial, que por una parte intenta amparar al menor (hijo
extra matrimonial), con el reconocimiento del mismo, por parte del
padre o madre, basdndose en pruebas materiales como el ADN, sin tener
en cuenta factores psicosociales que podrian afectar al menor. Sin
embargo, la norma no prevé supuestos que sobrepasan el ambito
bioldgico, por tanto se deberia aplicar segln el caso en concreto; ello
no quiere decir, que se le quite la responsabilidad a los padres de
reconocer a sus hijos

Entrevistado 6

A pesar de que la Ley 28457 ha sintetizado el proceso aun sigue siendo
muy intrusivo de acuerdo al derecho de la identidad del nifio, claro, si
se esta valorando su identidad bioldgica pero el costo de esta es
arrebatando todo lo conocido por este.

Entrevistado 7

Considero que esta respetando todos los procedimientos para garantizar
que no se desampara al menor, tomando en cuenta la realidad en la que
vivimos, a pesar que se necesitan algunas mejoras si se esta ejerciendo
su derecho a conocer su filiacion.
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En los procesos de filiacién extramatrimonial en el Per( su Gnica forma
Entrevistado 8 de garantizar proteccion es mediante la prueba genética del ADN, otras
pruebas no toman relevancia ante esta, y aqui vemos que por parte el
estado cumple su rol garantista pero a pesar de eso, vemos con su
trabajo de investigacion que los cambios y las diferentes metodos de
percibir e interpretar el derecho sigue siendo amplia, es del derecho a la
identidad de la que esta poniendo en juego en estos procesos, no
solamente al derecho a tener un apellido.

Descripcion:
Las entrevistadas, consideran que la filiacion extramatrimonial protege los

derechos de los menores, como el interés superior del nifio, y no solo ampara el
derecho del padre bioldgico.

Por otro sugieren que existe avances respecto a la normativa actual con la
derogada, sin embargo, creen que el utilizar la prueba de ADN como unico medio
para resolver estas controversias, ralentiza el proceso al no haber una respuesta
rapida, o en muchos casos ninguna por parte del demandado quien es el que en
principio asume el pago de dicha prueba bioldgica.

Por otro lado, las entrevistadas, indican que el actual proceso legal para
demandar la filiacion de paternidad extramatrimonial en el Perd, lesiona derechos
fundamentales, como el del interés superior del nifio, la dignidad y la identidad.

Asimismo, nos dicen que el proceso filial no puede basarse solo en pruebas
materiales como el ADN, ya que existen factores psicosociales que pueden afectar al
menor; sin embargo, la norma no prevé supuestos que superan el ambito bioldgico,
por tanto se deberia aplicar segun el caso en concreto, salvaguardando asi la
responsabilidad de los padres a reconocer a los hijos.

También sefialan que la celeridad necesaria para estos procesos no se cumple

a pesar de las mejoras en el cuerpo legal
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2. ¢Considera que existe una proteccion de los derechos fundamentales como el de la
identidad estatica y dindmica en la legislacién actual?

INTERPRETACION: HALLAZGO N° 02

SUJETOS
PARTICIPANTES

2.- ( CONSIDERA QUE EXISTE UNA PROTECCION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES COMO EL DE LA IDENTIDAD
ESTATICA Y DINAMICA EN LA LEGISLACION ACTUAL?

Entrevistado 1

Taxativamente no, no hay una norma que regule expresamente ello.

Entrevistado 2

En la legislacion y jurisprudencia actual, se resalta el tema de la
identidad estatica. No sucede lo mismo respecto a la identidad dinamica,
maxime si ésta Gltima se dilucida en funcion a la opinién del menor de
edad, por lo que resulta preponderante que se garantice el interés
superior del NNA, observando los parametros y garantias procesales
necesarias para ello.

Entrevistado 3

Existen muchas restricciones en la legislacion actual que se cifien a
requisitos estrictos y ligados a costumbres/estereotipos. Se requiere de
una legislacion mas dinamica y que se adapte a los sucesos actuales, asi
como a la proteccion de los derechos fundamentales.

Entrevistado 4

No, en realidad considero que no esta siendo valorada en los procesos,
existe una proteccién muy pegada a la ley sin tomar en cuenta que somos
seres humanos quienes experimentamos con el tiempo una identidad que
no solo es estatica.

Entrevistado 5

No, la normativa se basa en la prueba ADN, siendo prueba suficiente
para la identidad estéatica.

Entrevistado 6

En la identidad estatica si, pero si hablamos de la dindmica, se ha
valorado muy poco en los procesos, si bien es cierto, la finalidad es la
verdad bioldgica, se deberia valorar también la identidad con la que se
ha desarrollado el menor.

Entrevistado 7

En mi opinion si existe una proteccion de los derechos fundamentales
en la legislacion actual, sin embargo, no se estan tomando las medidas
correctas para hacerlo.

Entrevistado 8

A pesar que se realice la prueba de ADN, no existen la supervision
correcta sobre dichas pruebas o el proceso se ve atrasado por parte de la
parte demandada, sin embargo, a pesar de estas trabas, podria decirse
que existe un 50/50 sobre lo que esta en la legislacion y en lo que se
aplica.
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Descripcion:

Las entrevistadas, en su mayoria indican que no existe una proteccién

adecuada de la identidad dinamica, sin embargo si de la identidad estatica, ya que

sugieren que esta es tomada como la maxima concretizacion del derecho de identidad

de los menores. También, indican que la normativa solo se basa en la identidad

estatica sobre la dindmica, y no considera nuestra condicion de seres humanos

cambiantes.

Sin embargo, también sefialan que existe actualmente en la legislacion,

criterios y procedimientos que se cifien a las tradiciones y estereotipos peruanos, en

este caso, indican que deberia realizarse una dinamizacion de la normativa, y no se

valora el desarrollo que hace cada procreado en el transcurso de su existencia.

3. ¢Considera usted importante valorar la identidad dinamica en procesos judiciales

parecidos al relatado?

INTERPRETACION: HALLAZGO N° 03

SUJETOS
PARTICIPANTES

3.- ¢CONSIDERA USTED IMPORTANTE VALORAR LA IDENTIDAD
DINAMICA EN PROCESOS JUDICIALES PARECIDOS AL
RELATADO?

Entrevistado 1

Si, definitivamente. Ya que, como es de saber por principio general los
derechos de una persona terminan cuando empiezan los de los demas. E
ir contra la identidad de un menor hace que debamos considerar estos
principios protectores.

Entrevistado 2

Por supuesto, ya que debe considerarse al nifio, nifia 0 adolescente como
un sujeto de derechos, y desde una perspectiva integral, incluso la
identidad dindmica trasciende a la estatica, pues engloba el sentir del
menor de edad frente a su familia, su sentido de pertenencia a la misma,
los lazos familiares.

Entrevistado 3

Si, el factor bioldgico no es el Unico a tener en consideracion. También
debe considerarse la identidad que ha forzado el menor de edad y a quien
identifica como sus padres.
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Entrevistado 4

Si, ojo, teniendo en cuenta que sean procesos donde si tenga que ser
valorada. En mi opinidn, no es una decisién que un nifio pueda tomar a
la ligera, por eso debe haber expertos quienes evallen y tomen la
decision si deba valorarse o no la declaracién del menor.

Entrevistado 5

Claro, especialmente cuando el menor de edad es consciente de los
hechos, debido a que puede afectar emocionalmente. Sin embargo, al
valorar la identidad dindmica, debe ser con exclusién de derechos y
obligaciones por parte del menor hacia con su padre bioldgico.

Entrevistado 6

Segun lo que he podido analizar la Casacion, si, la identidad dinamica,
como bien lo sabemos es un conjunto del desarrollo del menor a través
de su crecimiento en la sociedad, esto, quiere decir que si se impugnara
y reclama la filiacion del menor afios después de haberse ya desarrollado
esta se estaria vulnerando sus propios derechos y esto debe ser atendido
por el estado.

Entrevistado 7

Es muy importante para un nifio que se conozca su verdad bioldgica
como su identidad personal, asi que es muy importante que se empiece a
valorar las pruebas psicoldgicas realizadas al menor y de acuerdo a los
resultados poder tomar una decision.

Entrevistado 8

Creo gue debe valorarse ambas y de acuerdo al caso oportuno, claro, esto
llevaria a que el estado pueda apoyar a que dichas pruebas sean realizadas
con la importancia que deben tener, recordemos, que de esto dependera
el crecimiento y desarrollo del menor.

Descripcion:

Nuestra muestra, indica que, si es importante valorar la identidad dinamica

en los procesos judiciales de filiacion extramatrimonial de paternidad, debe

considerarse al procreado como un sujeto de derecho y desde una perspectiva integral

consideran que la identidad estatica es sobrepasada por la dinamica, pues engloba el

sentir de menor o sujeto procreado, frente a desarrollo familiar y personal.

Las entrevistadas, coinciden en que no valorar ambas identidades en

conjunto, puede generar afectacion en la psique de los menores; sin embargo, se hace

hincapié en que la citada valoracion, debe realizarse cuando los sujetos a evaluar

cuenten con discernimiento minimo, y bajo los criterios de expertos en la materia,

que puedan dilucidar correctamente un posible resultado.
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4. ¢Considera usted que la prueba de ADN es suficiente para la determinacion de la
relacion filial en los procesos de filiacion extramatrimonial?

INTERPRETACION: HALLAZGO N° 04

SUJETOS
PARTICIPANTES

4.- ; CONSIDERA USTED QUE LA PRUEBA DE ADN ES
SUFICIENTE PARA LA DETERMINACION DE LA RELACION
FILIAL EN LOS PROCESOS DE FILIACION EXTRAMATRIMONIAL?

Entrevistado 1

Considero que es definitivo para asegurar quien es el padre bioldgico, sin
embargo, ello no es suficiente para variar los nombres del menor. Debe
considerarse su estado psicolégico y demas confirman los principios
protectores del nifio y el adolescente.

Entrevistado 2

No, pues nuestro sistema de valoracion de la prueba, permite un anélisis
conjunto y razonado de todos los medios probatorios que puedan actuar
en un proceso de filiacion, por lo que no se puede estar supeditado a una
sola prueba "exclusiva".

Entrevistado 3

No deberia ser el Gnico requisito para el reconocimiento de la filiacién.
Para que se cree la relacién de filiacion hay otro mas factores a
considerar.

Entrevistado 4

Para la relacion filial, si. Ya que es tu identidad bioldgica de la que se
esta hablando.

Entrevistado 5

En cierta parte si, porque la prueba de ADN da la filiacion entre padre e
hijo, sin embargo, si el menor es consciente de los hechos, debe evaluarse
la identidad dinamica.

Entrevistado 6

El ADN sera el Unico mecanismo para encontrar la relacion filial del
menor y su progenitor.

Entrevistado 7

Si hablamos de su relacién filial biolégica, si es la Gnica e irrefutable

Entrevistado 8

Se deberé valorar todas las pruebas que se presenten en el proceso, el
ADN es complementario mas no definitivo. En estos casos es muy
complejo ya que queda en el juez designado del caso quien interpretard y
elegira los mecanismos para dictaminar la relacion filial.
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Descripcion:

Las entrevistadas refieren que, la prueba de ADN es el documento definitivo

para saber la identidad bioldgica de una persona; sin embargo, discrepan en relacion

a la valoracion que debe tener esta prueba en particular, en un proceso de filiacion

extramatrimonial.

Por un lado, nos indican que se debe realizar un analisis en conjunto y

razonado de acuerdo a los medios probatorios, y no Unicamente a la prueba cientifica

0 ADN, por lo que no se puede estar supeditados a una prueba exclusiva.

También, sefialan que la prueba de ADN complementaria mas no definitiva,

lo que conlleva un proceso complejo al recaer en el juez la discrecionalidad de aplicar

los criterios e instrumentos legales vigentes para poder dilucidar una decisién

beneficiosa para los menores e involucrados.

5. Para usted ¢Qué tan relevante es la realizacion y valoracion de la pericia
psicoldgica del menor en los procesos de impugnacion de paternidad?

INTERPRETACION: HALLAZGO N° 05

SUJETOS
PARTICIPANTES

5.- PARA USTED ¢QUE TAN RELEVANTE ES LA REALIZACION Y
VALORACION DE LA PERICIA PSICOLOGICA DEL MENOR EN
LOS PROCESOS DE IMPUGNACION DE PATERNIDAD?

Entrevistado 1

Muy relevante

Entrevistado 2

Si es importante que se practique una evaluacion psicolégica al menor
de edad, que permita conocer el grado de su madurez, pues en funcién
a ello, se tendra en cuenta su opinidn, lo cual es preponderante para
valorar la identidad dindmica en un proceso de filiacion.

Entrevistado 3

Es muy importante porque se esta evaluando la decisidn propia del
menor de edad, lo que tiene relacion con su dignidad, libertad e
identidad.
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Entrevistado 4

Actualmente para casos muy especificos, diria que si es relevante.

Entrevistado 5

Es importante, pero debe ser evaluada realmente por especialistas de la
materia, debido a que se pone en riesgo la identidad del menor.

Entrevistado 6

Deberia ser realizada para todos los casos donde el menor pueda dar una
declaracidn consciente de su identidad. Lamentablemente no es valorada
como deberia ser en los procesos, deja en desventaja la proteccion de los
derechos fundamentales del menor.

Entrevistado 7

Muy relevante en casos en los que se deberia tomar en consideracion.

Entrevistado 8

Respecto a esto, considero que si es importante y relevante que se valore,
siempre y cuando sea oportuno dentro del caso en especifico.

Descripcion:

Nuestras entrevistadas, sefialan que si es importante que se realice una pericia

psicoldgica de los menores que participan en dicho proceso, pues en funcion a ello

se podra valorar su sentir lo que es de suma importancia porque se esta valorando la

identidad del menor o procreado, que esta relacionada con su dignidad, libertad e

identidad.

Por otro lado, se indica que debe ser valorada por especialistas ya que se pone en

riesgo la identidad del procreado.

6. ¢ En qué medida afecta al menor de edad que no se valore la identidad dinamica
en los procesos de impugnacion de paternidad?

INTERPRETACION: HALLAZGO N° 06

SUJETOS
PARTICIPANTE
S

6.- ¢EN QUE MEDIDA AFECTA AL MENOR DE EDAD QUE NO SE
VALORE LA IDENTIDAD DINAMICA EN LOS PROCESOS DE
IMPUGNACION DE PATERNIDAD?

82

Aldave Palacios Flor de Amina Alejandra

Hinostroza Calderén Paola Bettina



Entrevistado 1

Lo puede afectar en su estado emocional produciendo problemas futuros

Entrevistado 2

Afecta su derecho a crecer y desarrollarse en una familia, su derecho de
expresar su opinion, su derecho a la integridad, entre otros, pues el operador
judicial no puede resolver lo contrario a su interés superior, desde el punto
de vista de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Constitucion
Politica del Per.

Entrevistado 3

Estariamos lesionando derechos fundamentales del menor y crear graves
problemas psicolégicos.

Entrevistado 4

Si es un menor que ya ha desarrollado una identidad y que se le despoje de
lo que conoce por priorizar una identidad estatica, considero que si se le
estaria afectando gravemente sus derechos y no solamente ello sino también
psicol6gicamente.

Entrevistado 5

Depende del estado emocional del menor, al ser un tema subjetivo,
emocional y psicoldgico, debe tener un tratamiento en conjunto, debido que
el menor esté en desarrollo, y puede afectarlo.

Entrevistado 6

Pues interrumpe un ciclo del desarrollo de su vida, costumbre, tradiciones,
familia, basicamente su realidad quedaria destruida; recalco que es para los
casos en los que ya el nifio tiene la madurez suficiente para reconocer lo
gue esta sucediendo.

Entrevistado 7

Las lesiones psicoldgicas que quedarian en el menor serian un problema a
futuro de su desarrollo, es parte del trabajo de la justicia que puedan tomar
en cuenta todos los supuestos y no solo optar por lo usual, que es darle un
apellido y un nombre, la identidad de los seres humanos es importante y de
los nifios alin més.

Entrevistado 8

No solo estaria afectando su bienestar sino todo el entorno conocido para
el menor por eso es muy importante que se valore la identidad dinamica asi
como la estatica, encontrar un balance es muy importante para estos casos.

Descripcion:

Las entrevistadas, respecto a en qué medida afecta al menor que no se valore

su identidad dindmica en los proceso de impugnacion de paternidad, sefialan que, si

existiria una afectacion que puede producir problemas futuros.
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A su vez, sefialan que afectaria también, el derecho a vivir en un familia, al

derecho de expresar su opinion, a su integridad entre otros, ya que el operador judicial

no puede resolver lo contrario ya que es parte del trabajo de la justicia que puedan

tomar en cuenta todos los supuestos y no solo optar por lo usual, que es darle un

apellido y un nombre, la identidad de los seres humanos es importante y de los nifios

aln mas.

7. ¢ De qué manera la propuesta de valorar la identidad dinamica en los procesos
de impugnacion de paternidad puede efectivizar la proteccion universal de los derechos

fundamentales de los menores de edad?

INTERPRETACION: HALLAZGO N° 07

SUJETOS
PARTICIPANTE
S

7.- ¢ DE QUE MANERA LA PROPUESTA DE VALORAR LA
IDENTIDAD DINAMICA EN LOS PROCESOS DE IMPUGNACION DE
PATERNIDAD PUEDE EFECTIVIZAR LA PROTECCION UNIVERSAL

DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS MENORES DE
EDAD?

Entrevistado 1

El considerar el estado emocional y psicolégico del menor produce que este
se pueda desarrollar de una mejor manera en el futuro.

Entrevistado 2

Con la valoracion de la identidad dinamica, sumada a la identidad estatica,
se efectiviza la proteccién de los DDFF de los nifios, nifias y adolescente,
al garantizarse el catalogo abierto de sus derechos, entre ellos los derechos
mencionados en mi respuesta anterior. Asimismo, se garantiza el derecho a
la motivacion de las resoluciones judiciales; y, por ende la observancia del
"Debido Proceso", que son también derechos y garantias procesales de un
menor de edad.

Entrevistado 3

Se esta priorizando el interés superior del nifio enfocado en su identidad y
libertad, antes que en factores netamente biol6gicos que sin una etapa de
reconocimiento y crecimiento de un entorno familiar, carece de sentido.

Entrevistado 4

Siendo bien aplicada y con una regulacion eficaz puede ser una propuesta
muy importante para nuestra legislacion, seria un avance para el
reconocimiento de que los seres humanos somos mas que un apellido.

Entrevistado 5

No considero que la valorizacién de la identidad dindmica contribuya con
la proteccién de los derechos fundamentales de los menores de edad, porque
su derecho fundamental es a la identidad, la clasificacion de la misma en
dindmica o estética, debe realizarse segun el caso en concreto, con la debida
diligencia, porque los nifios son vulnerables, es el eslabén mas débil y
delicado que tiene la sociedad, por tanto debemos protegerlos. En ese
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sentido, considero que si debe evaluarse sin engrandecerla, pues a corta
edad, los menores no son conscientes de sus decisiones o pueden estar
manipulados, por ello, es necesario una evaluacién psicolégica
especializada.

Entrevistado 6

Al ser valorada hard que los procesos sean mucho mas justos y con el
equilibrio que debe tener desde un principio; entiéndase que los derechos
fundamentales de los nifios no solo deben ser lineales, sino como todo
derecho, son cambiantes y se transforman con el tiempo, debe adaptarse a
la sociedad.

Entrevistado 7

Valorarla tiene por consecuencia que se efectivice, por lo que es importante
que se realice sin prejuicio de nada, con las herramientas correctas puede
ser una decision beneficiosa para el menor.

Entrevistado 8

Por un lado evita un proceso judicial extendido de tiempo y de instancias,
por otro lado, los derechos del menor y el procreado al tomarse en cuenta
desde el principio esta haciendo el uso correcto de los mecanismos del
derecho que son potestad del poder judicial.

Descripcion:

Las entrevistadas, sefialan que valorar el estado el estado psicoldgico y

emocional del menor, genera que este pueda desarrollarse de manera correcta en su

presente o futuro. Con la valoracion de la identidad dindmica, sumada a la identidad

estatica, se efectiviza la proteccion de los DDFF de los nifios, nifias y adolescente, al

garantizarse el catdlogo abierto de sus derechos, entre ellos los derechos

mencionados en mi respuesta anterior. Asimismo, se garantiza el derecho a la

motivacién de las resoluciones judiciales; y, por ende la observancia del "Debido

Proceso", que son también derechos y garantias procesales de un menor de edad.
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4.1

CAPITULO IV. DISCUSION Y CONCLUSIONES
Discusion
4.1.1 Limitaciones
Una de las limitaciones encontradas al realizar el presente trabajo de
investigacion, fue el encontrar profesionales que hayan tenido experiencia en
procesos de filiacion extramatrimonial, impugnacion de paternidad o
conocimiento en el tema de derecho familiar, durante la etapa de
confinamiento por la pandemia a causa del COVID-19
De la misma manera, se busc6 a un profesional de psicologia para
tener una visién mas amplia sobre la valoracion de la pericia psicologica, sin
embargo, se nos fue imposible ya que los expertos que teniamos contactados
por temas de tiempo no se pudieron concretar la reunién; sin embargo, hemos
recolectado informacion valiosa para la realizacion del presente trabajo, con

ayuda de las juristas entrevistadas.

4.2 Implicancias

Respecto a las implicancias de la investigacién, consideramos las siguientes:
implicancias sociales, implicancias tedricas, implicaciones académicas e
implicancias metodoldgicas.

De acuerdo a la implicancia social, nuestro estudio nos ha permitido abordar
una problematica en la proteccién de derechos fundamentales de los menores de
edad; asi como, resaltar la existencia de una problemaética, no solo nacional sino
global.

Tal como lo explicamos en el presente trabajo, valorar la identidad dinamica
tanto como la estatica en los procesos de filiacion extramatrimonial o impugnacion

de paternidad es importante para el correcto desarrollo del nifio en la sociedad.
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Asimismo, el efecto producido por lo mencionado, tanto en el ambito
procesal como social, ajustandose a una serie de parametros de investigacion,
apoyandonos en libros, articulos cientificos y entrevistas a expertos de la materia,
para asi tener una vision global de la problematica.

Buscamos con este trabajo que se valore el analisis de la identidad dinamica,
de la misma manera que la identidad estatica, aunque esto no siempre determine los
mismos resultados.

A su vez, creemos que los actores del derecho, como los jueces o legisladores,
deben tener en cuenta que la sociedad esta en constante cambio, por lo que deben
asumir una nueva perspectiva de la aplicacion del derecho subjetivo.

Creemos que existe un temor a poder objetar a favor de la identidad dinamica
ya que como sociedad hemos crecido a que la legislacion, la misma que se considera
lineal, mas vemos, que es necesario empezar a sopesar dicha valoracion para tener
una proteccion universal de los derechos de los menores, quienes, al fin y al cabo
forman parte de la poblacién més vulnerable.

Respecto a la implicancia tedrica, consideramos que nuestra investigacion,
tiene como uno de sus objetivos que la sociedad conozca los alcances de la Ley N°
28457 “Ley que modifica el proceso de filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial”, la cual es la ultima modificatoria que se realizd en nuestro pais
de acuerdo a este tema en particular; a pesar que su aplicacion e interpretacion tiene
aun deficiencias, fue un gran avance si la comparamos con la anterior.

De la misma manera, creemos que la aplicacion del Articulo 400 del Codigo
Civil Peruano, debe ser aplicado en los procesos de filiacion extramatrimonial,
similares al de la Casacion N° 950-2016-AREQUIPA, ya que demuestra como los

jueces aplican el control difuso e interpretan la normativa de una forma optima que
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4.3

busca la prevalencia del interés superior del nifio, pero no limita las acciones a futuro
que puede realizar el procreado.

En cuanto a la implicacidn académica, el presente trabajo de investigacion ha
permitido que realicemos un analisis en conjunto a la base bibliografica, que esta
contenida de jurisprudencia, articulos cientificos, tesis, casacion, legislacion
comparaday entrevistas a expertos en la manera para llegar a conocer la problematica
juridica del tema de investigacion.

Con ello, se evidencié que las aplicaciéon de la legislacion actual no son
suficiente para la correcta proteccion de los derechos a una identidad a los menores;
que, teniendo las herramientas legales no los usan, causan, una deficiencia no solo
juridica sino social.

Por dltimo, en la implicancia metodoldgica, consideramos que el presente
estudio de investigacion de forma empirica puede servir como apoyo para futuras
investigaciones para los profesionales interesados en el desarrollo de la identidad
dindmica y estética en la actualidad, ya que, este tema no es solo de vision nacional
sino global.

CONCLUSIONES
PRIMERO

La filiacidn es la relacién bioldgica que existe entre dos personas y la Gnica

herramienta para probarla se realiza mediante la prueba de ADN, siendo esta, el Gnico

medio fidedigno para que se compruebe dicha relacion.

La filiacion bioldgica Unicamente identifica a los procreadores de quien se

denomina el “procreado”, y une cientificamente a los padres y sus parientes con este.

Este vinculo bioldgico, se podria decir que es natural y primario, si bien es

cierto que la filiacion se refiere a un vinculo sanguineo, este para el derecho genera
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consecuencias juridicas, que en su mayoria son netamente patrimoniales o buscan

una proteccion en dichos términos.

Sin embargo, la filiacion debemos sefalar, que la filiacion establece una
relacion bioldgica sino también influye en la creacion de la identidad que el
procreado llega a desarrollar a través del tiempo, y esto se suma a sus vivencias

diarias, a su entorno y a todo lo que conoce.

Ademas, como ya hemos mencionado la filiacion es portadora de derechos
inherentes de todo ser humano y al no contar con ella transgrede el desarrollo

personal.
SEGUNDO

El conocer la identidad es un derecho constitucional, el mismo que esta
protegido y velado por el Estado, en el presente trabajo de investigacion
mencionamos especificamente este derecho aplicado en los menores de edad, quienes

son los mas desprotegidos en situaciones como esta.

Por lo que creemos, que al formar parte de las poblaciones vulnerables de
nuestro pais, necesitan una proteccion suprema, lo que creemos que se ve reflejado
tanto en las regulaciones nacionales como internacionales, que se aplican de forma
supletoria, basandose en el principio del interés superior del nifio.

TERCERO

A lo largo de nuestro trabajo de investigacion, hemos sefialado en diferentes

capitulos, la teoria de la identidad estatica y dinamica; siendo asi la primera la opcién

de acceder a la justicia para conocer la relacion filial y pueda esclarecer la verdad

bioldgica de una persona.
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La segunda va mas alla de lo objetivo, la identidad dindmica son todos los
aspectos que definen la personalidad en el desarrollo de su entorno proyectando sus

actitudes, habilidades, emociones para asi construir un ‘yo’ ante la sociedad.

La identidad dindmica se desarrolla desde el momento del nacimiento del
procreado, segun las concepciones de diferentes juristas, sin embargo, nosotras
creemos que la identidad dinamica, inicia su desarrollo a partir del momento en que
cada ser humano asume quiénes son sus progenitores, aunque estos no sean los

bioldgicos, ya que cree por cierta esta premisa.

Es decir, la identidad dinamica inicia a partir de la identidad estatica que el
procreado llega a conocer, por lo que es perjudicial en muchos casos, el descubrir
que sus padres biologicos y sus padres legales no son los mismos y se debe valorar
y ponderar, la afectacion que puede sufrir cada persona sino se respeta el proceso de

aceptacion que conlleva esto.

Claro ejemplo de lo mencionado en el parrafo anterior, es lo ocurrido en la
Casacion analizada, ya que la menor no se identifica con quien es su padre bioldgico,
ya que ella ha asumido lo reflejado respecto a su identidad estatica que su padre legal,
Luis Alberto Medina Vega también es su padre bioldgico (aunque el ADN demuestre

lo contrario).

A partir de esto ha creado su identidad dindmica, ha recogido las costumbres
y tradiciones que ha experimentado con su familia legal; asi como ha desarrollado su
identidad a través de la identificacion, no solo con su padre legal (Media VVega), sino

con los hijos de este, a quienes considera hermanos.

Si bien es cierto, que a la fecha de la casacién, segun lo recabado en la pericia
psicoldgica realizada a la menor, esta determina que ella se identifica plenamente

con su padre legal y quiere seguir a su cuidado, cosa que no ocurre con su padre
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bioldgico, ya que esta lo rechaza; debemos tener en cuenta, que en un futuro o al
tener el libre disfrute de sus derechos, dicha menor, puede crear un vinculo mas
cercano con su padre biolégico, y esto puede conllevar un cambio en cuanto a su

personalidad e identidad, lo que incidira en su filiacion, al conocer la verdad.

Debemos tener en consideracion que la identidad, al igual que todas las
condiciones del ser humano, no es algo acabado, pues va mutando en el tiempo, al
contrario, es fluida y dinamica; a diferencia de la identidad estatica que es invariable,

e inmodificable en el tiempo, puesto que se basa en el ADN y genoma de cada ser.

Es importante recalcar que la identidad personal, no solo se refiere a los
rasgos bioldgicos o también llamada identificacién, sino que engloba también todas
las cualidades del ser humano, el mismo que es complejo. Esta identidad abarca todos

los estados y aspectos, sean estaticos o dinamicos.
CUARTO

Los procesos de filiacion extramatrimonial si influyen en la adecuada
proteccion del Derecho a la identidad de nifios ya que existe una falta de criterio por
parte de los juzgadores. Como ejemplo tenemos la Casacion 950-2016-AREQUIPA,
la cual se prepondera la identidad dindmica ante la estatica por ser la menor, quien,
a través de una pericia psicologica, pudo expresar como percibia su entorno familiar

y todo lo que conocia.

A pesar que en primera instancia no se valoro6 dicha prueba, vemos reflejado
cuan importante es la decision del juez en estos casos, donde el desarrollo de la

identidad del menor se ve en tela de juicio.
QUINTO

Después de analizar las fuentes de informacion para la realizaciéon de la

presente investigacion, llegamos a la conclusion que el Derecho a la Identidad es un
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derecho indispensable en la vida de todo ser humano y con ello es inadmisible que
exista desproteccion y desinterés por parte del Estado para protegerlo, por ello,
Ilamamos en consideracion que la normativa actual debe ajustarse a las realidades

sociales y empezar a valorarse con mucho mas empefio estos derechos.
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CAPITULO V: RECOMENDACIONES

PRIMERO

Creemos, que es importante que se valore la pericia psicoldgica ya que de esta
manera se garantiza el derecho a que se respete su identidad y su desarrollo a través de la

identidad dindmica del menor.
SEGUNDO

Por otro lado, también se debe proteger y respetar el derecho del menor a ser participe
en toda accion judicial que lo involucre a él y a su futuro, tal como se menciona en el Articulo

9 del Nuevo Cddigo de los Nifios y Adolescentes.
TERCERO

Consideramos que los Juzgados de Familia deben evaluar los casos en todos los
extremos antes de tomar una decision, ya que, al abarcar derechos fundamentales, no solo
deberia observarse desde una mirada lineal y general. Cada caso tiene muchas
particularidades y preponderar el derecho objetivo y la identidad estatico solo visibiliza una
problematica social, el objetivo es garantizar a toda costa el principio del interés del nifio y
su bienestar.

CUARTO

Por ultimo, que los operadores de derecho puedan ser capacitados por el Estado

respecto a estos procesos con la finalidad de que las futuras decisién judiciales puedan

también valorar la pericia psicoldgica y declaraciones del menor, en pro de que se valore la

identidad dinamica y su desarrollo, mediante la aplicacion del control difuso.
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Anexo N°1

MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO: “ANALISIS DE LA IDENTIDAD DINAMICA SOBRE LA IDENTIDAD ESTATICA EN LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL A RAIZ DE LA IMPUGNACION
DE PATERNIDAD EN LA CASACION 950-2016-AREQUIPA”

PROBLEMA OBJETIVO HIPOTESIS VARIABLES METODOLOGIA
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL VARIABLE ENFOQUE
¢(Como prevalece la identidad | Identificar el desarrollo de la | Se evidenciara la problematica existente | INDEPENDIENTE Cualitativa
dindmica sobre la identidad estatica | prevalencia de la identidad | respecto a la proteccion del derecho a la
en los procesos de filiacion | dindmica sobre la identidad estética | identidad de los nifios en los procesos de | X: Prevalencia METODO
extramatrimonial? en los procesos de filiacion | filiacion  extramatrimonial segun la m

PROBLEMAS ESPECIFICOS

PE1: ;De qué manera la identidad
dindmica prevalece sobre la
identidad estatica en los procesos
de filiacion extramatrimonial?

PE2: ;Cuél es la importancia de la
prevalencia de la identidad
dindmica sobre la identidad estatica
en los procesos de filiacion
extramatrimonial?

PE3: (En qué medida puede
repercutir la prevalencia de la
identidad dindmica sobre la
identidad estatica en el debido
desarrollo del menor de edad y el
interés superior del nifio en los
procesos de filiacion
extramatrimonial?

extramatrimonial

OBJETIVOS ESPECIFICOS

OE1: Analizar si prevalece la
identidad dinamica prevalece sobre
la identidad estatica en los procesos
de filiacion extramatrimonial

OE2: Determinar la importancia de
la prevalencia de la identidad
dindmica sobre la identidad estética
en los procesos de filiacion
extramatrimonial

OE3: Identificar como puede
repercutir la prevalencia de la
identidad dindmica sobre la
identidad estatica en el debido
desarrollo del menor de edad y el
interés superior del nifio en los
procesos de filiacion
extramatrimonial

normativa peruana vigente; asi como la
importancia de la prevalencia de Ila
identidad dinamica sobre la identidad
estatica.

HIPOTESIS ESPECIFICAS
HE1: Prevalecera la identidad dinamica
sobre la identidad estatica en los procesos
de filiacion extramatrimonial.

HE2: La aplicacion de la identidad
dindmica en los procesos de filiacion
extramatrimonial tiene como objetivo final
que se valore la identidad personal del
menor en calidad de derecho humano
esencial integral.

HE3: La identidad personal y el interés
superior del nifio se veradn protegidos
cuando la identidad dindmica sea valorada
en los procesos de filiacion dentro de los
pardmetros requeridos.

DIMENSIONES

X1: Proceso de filiacion
extramatrimonial

X2: Normativa peruana
X3: Interés superior del
nifio

VARIABLE
DEPENDIENTE

Y: ldentidad dinamica
sobre la identidad estatica

DIMENSIONES

Y1: Importancia de la
identidad personal

Y2: Efectividad de la
prevalencia de la identidad
dinédmica en los procesos
de filiacion
extramatrimonial

Y3: Garantias legislativas

TIPO DE INVESTIGACION
Descriptiva con alcance correlacional

DISENO DE
INVESTIGACION

no experimental
POBLACION

Expertos de la materia en Derecho Civil y
Familia; abogados de profesion y
psicologos con experiencia en psicologia
infantil

MUESTRA

8 Abogados con maestria, titulados o con
diplomado en Derecho Civil; 2
psicdlogos de nacionalidad peruana
quienes ejercen actualmente la profesion
atendiendo casos de menores de edad.

INSTRUMENTOS

Entrevistas
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