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RESUMEN

La identidad de las personas es indudablemente un derecho que es considerado
fundamental en muchas legislaciones, en el Pert este derecho se halla consignado en el
articulo 2° de nuestra Constitucion. El presente estudio ha tenido como objetivo analizar
el tratamiento de la identidad dindmica en los procesos de filiacion en el Peru y como
dicho tratamiento salvaguarda el principio del interés superior del nifio. El estudio es de
caracter dogmatico exploratorio y para tal fin se analizd el marco normativo y el
tratamiento jurisprudencial, especialmente el constitucional, determindndose que hay una
posicion firme entre los magistrados para reconocer la identidad dinamica cuando se trata
de preservar el interés superior del nifio que ha adquirido una identificacion vivencial con
la familia no bioldgica y en el eventual caso de su desarraigo por querer hacer prevalecer
la identidad biologica afectaria gravemente el desarrollo emocional y vivencial del nifio.
También se ha analizado la posiciéon que al respecto asumen algunos paises en su
respectivo marco juridico y jurisprudencial encontrandose que en ellos prevalece la
defensa de la identidad dindmica cuando se trata de salvaguardar el interés superior del
nifio, culminandose con una propuesta legislativa para modificar el articulo 363 del

Codigo Civil.

Palabras clave: Identidad dinamica, identidad bioldgica, principio del interés

superior del nifio.
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ABASTRAC

The identity of the people is certainly a right that is considered
fundamental in many legislations, in Peru this right 1is consigned in
article 2 ofour Constitution. This study has as objective to analyze the treatment
of dynamic identity in filiation  processes in Peru and how the mentioned
treatment safeguards the principle ofthe best interest ofthe child. The study
is of exploratory dogmatic nature and for this purposethe normative framework
and the jurisprudential treatment were analyzed, especially the constitutional
one, determining that there is a firm position among the magistrates to
recognize the dynamic identity when it comes to preserving the best interests
of the child who he hasacquired an experiential identification with the non-
biological familyand in the event of his being uprooted for wanting to
make the biological identity prevail, it would seriously affect the emotional
and experiential development of the child. The position assumed by sorne
countries in their respective legal and jurisprudential framework has also
been analyzed, concluding that the defense of dynamic identity prevails when
it comes to safeguarding the best interests of the child, culminating in a

legislative proposal to modify the article 363 of the Civil Code.

Keywords: Dynamic identity, biological identity, principie of the best
interest of the child.
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CAPITULO 1

1 ELPROBLEMA Y EL METODO

1.1 Planteamiento del problema

La identidad es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano,
en el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, se define a la identidad como:
“Filiacion, y sefas personales”, entre otros. En el mismo, se incluye la
conceptualizacion en Derecho de la "Individualizacién humana’: “Identidad es el
hecho comprobado de ser una persona o cosa, la supuesta o buscada; constituye
la determinacion de la personalidad individual a los efectos de las relaciones
juridicas, de gran importancia con respecto a los hijos naturales y demads

ilegitimos”. (Cabanellas, 1976, p.34)

Generalmente en la doctrina juridica se considera el derecho a la identidad como
un derecho humano y por tanto un derecho universal e inalienable, lo cual es uno
de los requisitos previos para su desarrollo y tutela. El libre desarrollo de la
personalidad humana, puede verse perjudicado si el Estado u otros no reconocen
este derecho. En tal sentido, la identidad esreconocida como un elemento
esencial de la naturaleza humana, es lo que permite a las personas reconocer su
existencia individual en tres aspectos: individuo, familiay sociedad. La
filiacion es una relacion natural y juridica que se establece entre padres e hijos, de

la que surgen una serie de derechos y obligaciones, tales como el apellido, la
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nacionalidad, los alimentos, la posesion y tutela, la paternidad, la maternidad, la

herencia y otros derechos.

La filiacion, entre padres e hijos, puede derivarse naturalmente del hecho biologico
o cuando se ha engendrado una nueva vida mediante técnicas de reproduccion

humana asistida.

La filiacion se determina por inscripcion en el registro del estado civil, sentencia
judicial, por su reconocimiento ante el encargado del registro del estado civil por
testamento. La Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada con la
resolucion n® 25278, reconoce el derecho de los nifios a conocer a sus padres
y tenerlos a su cargo, significa que nuestro ordenamiento juridico debe reconocer
el derecho de toda persona a que se le solicite definir su relaciéon u objetar su
derecho que, en cualquier tiempo, sobre la base de la evidencia de un vinculo

bioldgico entre un padre y un hijo o hija

En la practica judicial referida a procesos judiciales de filiacion se presentan casos
en los cudles un menor se encuentra identificado en un entorno familiar en el que
considera al hombre que lo reconoci6 sin tener el vinculo biolégico como a su
padre y con ¢l ha generado relaciones de afecto reciproco como padre e hijo,
relaciones que constituyen la esencia y fundamento de su desarrollo como persona;
situacion ideal que de pronto se encuentra en peligro debido a una reclamacioén

efectuada por el padre bioldgico.
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De mantenerse un concepto estatico de la identidad corremos el riesgo de afectar
situaciones de mucha trascendencia como son el desarrollo armonico e integral del

menor considerando sus sentimientos, emociones y motivaciones.

Respecto al problema expuesto, nuestra jurisprudencia viene otorgandole la
importancia correspondiente a la identidad dindmica frente a la identidad estatica,
asi tenemos que con respecto al derecho a la identidad del menor, en el segundo

fundamento de la sentencia de la casacion 950-2016, se establece:

Debe entenderse como una institucion juridica concebida no en favor de
los padres sino en interés de los hijos, para que, a través de él, se cumpla
con la obligacion constitucional de asegurar la proteccion y desarrollo
armonico e integral del menor, y se garantice la vigencia de sus derechos,
entre ellos se destaca el derecho a tener una familia y a no ser separado
de ella. El derecho a la identidad debe ser entendido entonces como el
derecho que tiene todo ser humano a ser uno mismo, y a ser reconocido
como tal; en éste sentido, el derecho a la identidad personal debe ser
protegido en sus dos aspectos: el estdtico que esta restringido a la
identificacion (fecha de nacimiento, nombre, apellido y aun estado civil)
y el dinamico, mas amplio y mas importante ya que esta referido a que la
persona conozca cudl es su especifica verdad personal, pues el ser
humano, en tanto unidad psicosomatica, es complejo y contiene multiples
aspectos vinculados entre si, de caracter espiritual, psicologico o
somatico, que lo definen e identifican, asi como existen aspectos de indole
cultural, ideologicos, religiosos o politicos, las relaciones familiares, las
que se instituyen inmediatamente que se conocen quienes son los padres
que también contribuyen a delimitar la personalidad de cada sujeto; asi,
el conjunto de éstos multiples elementos caracterizan y perfilan el ser uno
mismo, diferente a los demas, en consecuencia, la proteccion juridica del
derecho a la identidad personal, en su calidad de derecho humano esencial
debe ser integral, para comprender los multiples y complejos aspectos de
la personalidad de un ser humano.

De lo dicho, la intencionalidad fundamental de la presente investigacion, esta

dada en la pretension de analizar el tratamiento de la identidad dindmica en los
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procesos de filiacion en el Peru en concordancia con los fundamentos que
sostienen el principio del interés superior del nifio, lo cual obliga a replantear
conceptos juridicos como identidad y filiacion, para dar respuesta a casos como
el mencionado y no defender conceptos e instituciones juridicas de Derecho de

Familia, desprovistos de efectividad.

1.2 Formulacion del problema

1.2.1 Problema general

(Qué consideracion se da a la identidad dindmica en los procesos de filiacion en

el Peru en relacion a salvaguardar el principio del interés superior del nifio?

1.2.2 Problemas especificos

1° ;Cuadles son los principios y normas que rigen el proceso de filiacién en el
Pera?

,Como se viene tratando el concepto de identidad dindmica en la doctrina
2°,C tratando el pto de identidad d la doct
juridica nacional y en los procesos de filiacion en el Pera?
3° ;Cudl es el tratamiento que se da a la identidad dinamica en el derecho
comparado?
4° ;Como trata la doctrina juridica el derecho a la identidad en los casos de
impugnacioén de la filiacion matrimonial?
5° ({Qué posicion tiene la Jurisprudencia Constitucional en relacion al principio

8 p p p p

del interés superior del nifio?
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6° ;Qué consideracion debe tenerse respecto a la identidad dindmica en los
procesos de impugnacion de paternidad?
7° (Cual es el contenido de una propuesta de reforma legislativa para promover

la implementacion del reconocimiento de la identidad dindmica en el Perti?

1.3 Objetivos de la investigacion

1.3.1 Objetivo General

Analizar la consideracion que se da a la identidad dinamica en los procesos de
filiacion en el Peru en relacion a salvaguardar el principio del interés superior del

nifio.

1.3.2 Objetivos Especificos

1° Conocer los principios y normas que rigen el proceso de filiacion en el Peru.

2° Determinar como se viene tratando el concepto de identidad dinamica en la

doctrina juridica nacional y en los procesos de filiacion en el Peru.

3° Conocer el tratamiento que se da a la identidad dindmica en el derecho

comparado.

4° Determinar como trata la doctrina juridica el derecho a la identidad en los casos

de impugnacion de la filiacion matrimonial.

5° Determinar la posicion que tiene la Jurisprudencia Constitucional en relacion

al principio del interés superior del nifio.
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6° Establecer la consideracion que debe tenerse respecto a la identidad dindmica

en los procesos de impugnacion de paternidad.

7° Establecer el contenido de una propuesta de reforma legislativa para promover

la implementacion del reconocimiento de la identidad dindmica en el Peru.

1.4 Justificacion de la investigacion

El presente trabajo se justifica en las siguientes razones:

a) Conveniencia

El presente estudio que se pretende realizar resulta conveniente para clarificar
de manera adecuada aspectos trascendentales referidos a los conceptos de
identidad dindmica y filiacion en el Pertl, teniendo en cuenta la importancia
que los estudios de investigacion actualmente reconocen al desarrollo integral
afectivo y emocional de las personas sobre todo en la etapa de nifiez. Los
resultados del estudio  nos mostraran como debe ser el tratamiento de la

identidad dindmica en nuestro sistema juridico.

b) Relevancia Social

Los resultados obtenidos de este estudio son socialmente relevantes porque
pretenden solucionar un  problemaque se presentaen  muchos
procesos asociativos en los que hay que elegir entre el reconocimiento

estatico o dinamico de la identidad. El interés directo es en favor de los

6
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menores de edad, a quienes nos esforzamos por reconocer y asegurarles un
entorno que les permita desarrollarse efectivamente como

personas integras en proporcion a la proteccion de su interés superior.

c) Implicancias Practicas

En la coyuntura actual donde los procesos judiciales en ocasiones no son
priorizados o considerados inferiores a los intereses delas personas
adultas mayores, nuestro objetivo de investigacion tiene un propoésito
practico ya que trata de establecer plenamente el tratamiento dindmico de la
identidad en el proceso de presentacion en Pert para mantener el principio de

que es en el mejor interés del nifio

d) Valor Teorico

En el desarrollo de la investigacion se han recogido conocimientos tedricos
pertinentes al tema de estudio. Dichos conocimientos han sido sistematizados
y ordenados particularmente en las bases tedricas. Esto constituye un aporte
teorico para que los investigadores que se aproximen a nuestro tema
encuentren informacion tedrica pertinente y clara como fundamento del

trabajo.

e) Utilidad metodoldgica
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En la ejecucion de la tesis ha sido necesario elaborar instrumentos de
recoleccion de informacion (fichas de analisis documental), dichos
instrumentos son de hecho un aporte metodologico que investigadores en el
futuro pueden aplicar si lo consideran conveniente. Asi mismo el enfoque
metodologico que abordamos también constituye un antecedente

metodologico para investigaciones futuras sobre la materia.

1.5 Metodologia aplicada al estudio

1.5.1 Enfoque de la investigacion

Cualitativo documental: Puesto que el estudio se basa en el andlisis y la
interpretacion de documentos normativos nacionales e internacionales, asi como

la jurisprudencia respecto al tratamiento de la identidad dinamica.

“La investigacion es cualitativa debido a que utiliza datos sin medicion numérica,
se concentra en una situacion o fenémeno juridico en particular, el cual se describe
a partir de la revision de documentos y estrategias para la sistematizacion de la

informacion”. (Fernandez, Urteaga & Verona, 2015, pp.18-19).

1.5.2 Tipo de investigacion juridica

Dogmatica exploratoria: Pretende el analisis, interpretacion y aplicacion de
normas y su posible repercusion sobre otras normas o principios juridicos (Castro
Cuba, 2019). En este caso se ha pretendido analizar si se otorga real importancia

a la identidad dindmica cuando est4 en juego el interés superior del nifo.

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad
Andina Repositorio Digital

del Cusco

1.6 Unidad de analisis tematico

La presente investigacion enfoca su analisis en el tema de la interpretacion y
aplicacion del concepto de identidad dindmica en el proceso de filiacion teniendo

en cuenta el principio de proteccion del Interés Superior del nifio.

1.7 Técnicas e instrumentos de recoleccion de informacion

a. Técnicas

1) Documental: Es una técnica que utiliza la informacion cualitativa de
documentos escritos, recopilada en normas, cartillas, programas, historias
clinicas; leyes, dictimenes, informes, quejas registradas, juicios; discursos,

declaraciones, mensajes, recortes periodisticos, folletos, etc. Para el presente
caso se han analizado sentencias.
b. Instrumentos

1) Fichas de analisis documental: La que elabora el autor para llevar

adelante el andlisis documental requerido en el presente trabajo.

1.8 Hipotesis de trabajo

En los procesos de filiacion en el Peru se otorga una consideracion importante a

la identidad dinamica en relacion a salvaguardar el principio del interés superior

del nino.
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1.9 Categorias de estudio

Tabla 01
Categorias de estudio Subcategorias

- Definicion

Categoria 1° - Principios
- Caracteristicas

El proceso de filiacioén y su - Finalidad

tratamiento juridico
- Concepto de identidad

Categoria 2° - Naturaleza juridica
- Tipos de identidad

La identidad dindmica - Contenido y alcances de la identidad dinamica
- Importancia y trascendencia
- Definicion

Categoria 3° - Origen y evolucion

El interés superior del nifio - Caracteristicas
- Finalidad

10
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CAPITULO 11
2  DESARROLLO TEMATICO

SUBCAPITULO I
2.1 EL PROCESO DE FILIACION Y SU TRATAMIENTO JURIDICO

2.1.1 Concepto Filiacion

“El término filiacion -del latin: filias filius, hijo sintetiza el conjunto de relaciones
juridicas que, determina a paternidad y la maternidad, vinculan a los padres con

los hijos dentro de la familia”. (Albaladejo, 1991, p.34)

Asi pues segun refiere Bonecasse (1987):

Desde una perspectiva amplia, el derecho de la filiacion comprende todas
aquellas relaciones juridicas familiares que tienen como sujetos a los
padres respecto de los hijos y, reciprocamente que atafien tanto a la
constitucion, modificacion y extincion de la relacion, cuanto al contenido
que atafie a su objetivo es decir, la realizacion de los fines e intereses
familiares que el derecho protege en razéon de la paternidad y de la

maternidad. (p.89)

En esta vision amplia, el derecho a la filiacion incluye el establecimiento de la
patria potestad que los padres ejercen sobre los menores y, en general, también el

deber-derecho de cuidado. Sin embargo, la patria potestad se ha caracterizado
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tradicionalmente como el ejercicio de la patria potestad, por lo que, en un sentido
mas limitado, el derecho de titular se reserva al conjunto de reglas organizativas
del acogimiento. La familia incluye la relacién padre-hijo. - la relacion juridica, y

por tanto la modificacion o extincion de este estado familiar.

Asi mismo en la doctrina podemos encontrar otros conceptos que nos dan una

vision complementaria del término:

Las relaciones de parentesco son segun se ha visto, multiples y de diversa
naturaleza e intensidad. Hay una relacion parental entre el padre y el hijo,
entre el abuelo y el nieto. La hay también entre los hermanos o entre éstos
y los hermanos de su padre y su madre. La hay, igualmente, entre los hijos
de hermanos y entre uno de estos y el hijo de otro. La hay, en fin, entre el
marido y los padres a los hijos o los hermanos de la mujer; o entre el

bautizado y su padrino, etc., etc. (Cornejo, 1987, p.23)

“Pero de todas estas relaciones, la mas importante es, sin duda, la que se llama
filiacion, esto es, la que vincula a una persona con todos sus antepasados y sus
descendientes (filiacion en sentido genérico) y, mds restringidamente la que
vincula a los padres con sus hijos (filiacion en sentido escrito)” (Albaladejo,1991,

p. 45).

En este ultimo punto, nos interesa especialmente la relacion parental llamada mas

propiamente paterno-filial, dicha relacion desde el punto de vista del hijo se llama
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filial, y desde el punto de vista de los padres se denomina paternidad o

maternidad.

2.1.2 Procreacion y Filiacion

En principio la filiacion se determina por la paternidad y la
maternidad. Por ello el procrear constituye la precondicion bioldgica basica
para que se configure juridica paterno filial. Esta relaciéon también puede

constituirse sin atender al hecho biolégico como es el caso de la adopcion.

Del mismo modo, Bonecasse (1993, p. 86) refiere que: “las modernas técnicas de
fecundacion asistida permiten disociar la procreacion de la copula entre los
progenitores mediante la indemnizacién artificial o la fecundacion extracorporal
e, incluso la posibilidad de disociacion entre madre biologica y madre portadora
o sustituta, obliga a replantear la determinacion de la maternidad por el parto. A

estos temas dedicaremos un capitulo especial en esta obra”.

“De todos modos lo fundamental es precisar que la procreacion es el hecho

biologico presupuesto en la constitucion de la filiacion™ (Albaladejo, 1991, p.46)).

Por lo tanto, esta es una categoria legal que se refiere a ese presupuesto. Sin
embargo, esto no impide que hablemos de reproduccion sin filiacion en la
medida en que se de una oposicion entre el presupuesto bioldgico y la la

vinculacién juridica, como es el caso que se presenta cuando se da una exposicion
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o abandono del recién nacido sin que su padre o madre le concedan el
reconocimiento por lo que no puede establecerse la relacion paterno filial, la que

se puede reclamar mediante la accidon correspondiente.

Carbonnier (1990, p. 8) considera que: “Mientras tanto el hecho biologico de la
procreacion no trasciende, evidentemente; en filiacion determinada. Inversamente,
como recién puntualizabamos, puede haber filiacidn sin procreacion en el caso de

adopcion plena de menores (art. 323 y ss., Cod. Civil, lev 24.779)”.

“La Ley de Brumario. afio II, se limit6 a asimilar los derechos hereditarios de los
hijos naturales a los hijos legitimos. su justificaciéon fue fundamentalmente
politica: deduccion de las consecuencias del principio de igualdad proclamado por

la Revolucién Francesa”. (Placido, 2003, p.34).

2.1.3 Orientaciones basicas de la Reforma

Esta reforma introduce soluciones fundadas en la realidad familiar actual,
presuponiendo las pautas axioldgicamente valiosas de su modelo social, cultural

y ético.

Para entender esta afirmaciéon no debemos olvidar el hecho de que en el

siglo XX las relaciones familiares, el matrimonio y los hijos sufrieron una

profunda transformacion estructural. “La familia tradicional —
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escribe Rodriguez Molas— esel mecanismo mas apropiado para
transmitir de generacion en generacion las propiedades propias del sistema
y una  posicion  (relaciones de  poder, titulos nobiliarios,
prestigio) heredadas del mundo. Naturalmente, en un sistema
socioecondomico basado en la propiedad de la tierra, el ganado, la riqueza
y los bienes inmuebles, la familia emerge como un conjunto de relaciones,
cuyo poder es mayor que la conservacion y cohesion de los componentes
como participantes de ese sistema. "En el dmbito de los poseedores, sin
ninguna duda, la imposicion de tipo vertical entre los padres e hijos, y entre
aquéllos y los sirvientes, famulus en latin, constituye una consecuencia
directa de la propiedad de le la tierra, del control de los alimentos en tltima
instancia. Y también de las leyes que rigen la herencia de los bienes”.

(Mostaza, 1988, p.347)

Rodriguez (1982), sobre este modelo considera que:

Este modelo es consecuente con la unipersonal autoridad del padre no solo
sobre sus hijos llamados a continuar la empresa familiar sino también sobre
su esposa- incapaz de hecho y sujeta ella también a la autoridad marital.
La neta diferencia entre los hijos legitimos y los ilegitimos tiende a
preservar a la familia de la injerencia de quienes no han sido engendrados el
matrimonio de su padre, y es el modo de garantizar la pureza de sus
miembros y reaseguro de que no disputaran con los espurios, en el futuro,

el poder que detentan”. (p. 9)
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Para Cornejo (1987, p. 97): “Los hijos nos son formados ni educados para
incorporarse armoniosamente a la sociedad y asumir con responsabilidad su

actividad laboral y productiva futura”.

En este contexto, las categorias tradicionales estan perdiendo consenso.
Tanto los padres como las madres se colocan por encima de la
igualdad en la familia, el poder conyugal desaparece para dar paso a la
idea de marido y mujer compartiendo en la comunidad familiar,
la legitimidad de los hijos deja de ser un factor que protege la estructura de
la familia. estructura familiar, ya que las relaciones que se originan en la
procreacion son asimiladas por el reconocimiento de la
responsabilidad que asumen los padresylas madres por lasola
realidad de ser tales. La asuncion de la paternidad se reconoce como un
imperativo ético, frente a todos los hijos. Las funciones de la familia son
variables y se pueden resumir diciendo que es en ella donde el hombre
encuentra plenamente su esfera moral, percibe el contenido moral de
su vida, se proyecta sobre sus hijos. Y donde esto ocurre; no hay cabida
para las discriminaciones y el paternalismo ejerciendo sin consideracion

al superior interés del nifio. (Cornejo, 1987, p.108)

No es de extrafiar, por tanto, que en este siglo los textos del antiguo derecho del
siglo XIX hayan estado influidos por transformaciones yen los que Ia
familia acude a su respectivo lugar de encuentro. Estd lejos de nosotros que los
cambios estructurales que hemos descrito brevemente hayan causado

desequilibrios, malentendidos e incluso consecuencias negativas.
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2.1.4 Determinacion de la Filiacion

La filiacion que tiene lugar por naturaleza (art. 240), presupone un vinculo
o nexo biologico entre el hijo y sus padres. Cuando se puede demostrar un vinculo
bioldgico, se establece legalmente la paternidad o la maternidad. Por tanto, la
determinacion es, como la definen Lacruz y Sancho (2007) “la afirmacion juridica

de una realidad bioldgica presunta”. (p.87)

La determinacion del parentesco puede ser legal, voluntaria y judicial. Es
legal cuando la propia ley, basada en cientos de supuestos facticos, asi lo
establece. Asi, por ejemplo, cuando el articulo 243 dispone que son hijos
del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y hasta
trescientos  dias  después del matrimonio. Es  voluntaria
o negociable cuando la decision se funda en el efecto del reconocimiento,
expreso o tacito, del hijo. Finalmente es judicial la determinacion que
resulta de la sentencia que declara la paternidad o la maternidad no
reconocida, basdndose a las pruebas relativas al nexo bioldgico. (Varsi,
1999, p.23)

“Es decir, atiende a un interés familiar que debe considerarse universal: el
derecho de cada persona a ocupar un puesto en el estado familiar que le

corresponda segun su origen biologico”. (Placido, 2003)

A esta dimension se refiere, por ejemplo, la Convencidn sobre los derechos del
Nifio (aprobada por nuestro pais por ley 23.849 e incorporada a la Constitucion

nacional por la reforma de 1994 — art. 75, inc. 22).
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Los Estados partes se comprometen nifio a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, el nombre y las relaciones familiares. Cuando un
nifo sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad
o de todos ellos, los estados partes deberan prestar la asistencia y
proteccion apropiada con miras a restablecer rapidamente su identidad.

(Lacruz. 2007, p. 79)

La determinacion deja paternidad matrimonial en el actual art 243 se desvincula
de la atribucion de legitimidad que hacia el derogado art, 246. La atribucion de la
legitimidad se hacia legalmente segiin que el hijo hubiese sido concebido dentro
del matrimonio y por el art. 240 anterior determinaba qué hijos debian reputarse
concebidos después de su celebracion y antes de su disolucion. La determinacion
legal de la paternidad legitima, entonces, se vincula a la atribucion de legitimidad,
pues segun el anterior art. 245 la ley presumia que los hijos concebidos por la
madre, durante el matrimonio, tienen por padre al marido, en cambio, si la ley
suprime la atribucion de legitimidad como calificaciéon de un estado de familia
especifico, la determinacion de la paternidad matrimonial puede partir del prius
de que todo hijo nacido durante el matrimonio tiene por padre al marido como lo

sefiala el actual art. 243.

“La confrontacion de esta norma con el denominado derecho de

infraconstitucional, es decir, la ley de fondo, ha sido objeto de interesantes

estudios entre nosotros”. (Lacruz, 1987, p.45)
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En todos los casos, el derecho aconservarla identidad personal como
identidad consanguinea o genética es comun atodos,no  solo alos
nifios. Segun nuestro derecho positivo, en el codigo
civil es incontrolable la legalidad amplia  del nifio para el cumplimiento de
las solicitudes de relaciones maritales o extramatrimoniales (art. 254 y 255),
impugnaciéon  del  reconocimiento (articulo 263),  oignoranciade la

paternidad conyugal (arts. 258 y 259) y la maternidad (arts. 261 y 262).

Desde este punto de vista, nos referimos, en definitiva, al derecho a reclamar la
identificacion bioldgica, es decir, como dice el Dr. Enrique Petracchi en una
votacion como juez de casacion, el hombre tiene derecho a conocer su origen,
su origen, su origen. , esuna aspiracion natural del hombre,en la que

estd implicada la dignidad humana.

2.1.5 Filiacion Matrimonial

Como afirma Varsi (1999, p. 37): “La idea de esta filiacion va
inseparablemente unida a la de matrimonio entre los progenitores que es su causa

esencial”.

De aqui que, en tesis general, se diga que la filiacion corresponde al hijo tenido

en las relaciones matrimoniales de los padres.

Albaladejo (1991, p. 58)) afirma que: “son matrimoniales, no los hijos habidos de

matrimonio como podria parecer, sino los hijos de personas unidas en
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matrimonio, o que lo estuvieron aunque después éste hubiese acabado por la causa

que fuese”.

En concordancia con esta idea, resulta, pues, que lo que importa en esta filiacion,
no es que el hijo haya sido engendrado y ni siquiera nacido, del matrimonio de
sus padres, sino que estos se hayan casado dando lo mismo que el matrimonio

haya tenido lugar antes de haber tenido al hijo que después de ello.

Asi el proceder del matrimonio de los padres hace matrimonial al hijo pero

también hace matrimonial el matrimonio posterior o subsiguientes de los padres.

“Se tiene, pues, dos casos de hijos matrimoniales: a) Los hijos matrimoniales de
origen o, al menos, desde antes de nacer; y b) los hijos que alcanzan el caracter de

matrimoniales después de nacidos”. (Cornejo, 1987, p.31)

Asi pues la cuestion varia de acuerdo a si se acepta la concepcidn o el nacimiento
como el hecho o circunstancia que determina el comienzo de la persona. Si se
acepta la teoria de la concepcion son hijos matrimoniales los engendrados por
padres casados si el hijo naci6 durante el matrimonio o después de haberse disuelto

este.

Por otro lado, siseoptara porla teoria del nacimiento, dependeria de los
hijos nacidos en el momento en que los padres se casaron, independientemente de

cuando fueron concebidos. Segun el primer argumento, quienes son concebidos
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antes del matrimonio para ser extramatrimoniales a pesar de ser vulnerables
a la "legitimidad" aunque su nacimiento se produzca después de que se haya
celebrado el matrimonio; y los concebidos durante el matrimonio se casaran,

aunque su nacimiento tenga lugar cuando el vinculo se haya disuelto.

“Segun la teoria del nacimiento, los concebidos con anterioridad a la celebracion
de las nupcias habran de ser matrimoniales si nacen cuando aquellas hayan sido
contrarias; y por el contrario, no los eran los nacidos luego de la disolucion del
casamiento, aunque hayan sido procreados durante su vigencia”. (Cornejo, 1987,

p.89)

Para Cornejo (1987, p. 23): “Seran pues, matrimoniales los hijos nacidos durante
el matrimonio, aunque hubieran sido concebidos antes; y lo seran los nacidos
después de la disolucion del casamiento pero que hubieran sido concebidos antes;
y lo seran los nacidos después de la disolucion del casamiento pero que hubieran

sido concebidos durante su vigencia”.

De estas distintas teorias, la del nacimiento tiene sin duda la ventaja de que los
tres hechos de que se hace depender la calidad de la filiacion a saber la celebracion
del casamiento, el parto y la disolucion o anulacion de aquel son objetivos y
normalmente susceptibles de una comprobacion facil y exacta; pero es, sin
embargo, la menos aceptada, en su forma pura por la injusticia y falta de logica
que implica el considerar extramatrimoniales a los hijos que fueron procreados
por padres casados, aunque nacieron una vez disuelto o anulado el vinculo
conyugal, esto es, que fueron engendrados como resultado de una relacioén sexual

legitima y normal.
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Por el contrario, teoria de la concepcion debe resolver los casos dudosos del hijo
nacido relativamente poco después de la celebracion o mucho después de su
disolucion o anulacion. En este efecto, si el hijo nace varios afios después del
casamiento y varios antes de su disolucién o anulacion, no puede caber duda de
que fue concebido durante el matrimonio; pero si nace, por ejemplo, a los
doscientos diez dias de celebrarse las nupcias o a los trescientos después de
disueltas o anuladas, surge la duda de si la concepcion ocurri6 en la vigencia del

matrimonio o fuera de él.

“La teoria mixta, por su parte, tiene ante si el mismo problema de la concepcion
en cuanto al hijo nacido mucho después de la disolucion del matrimonio o fuera

de é1”. (Varsi, 1999, p.98)

Estos problemas, como es notorio, se reducen al de saber cual es el periodo
de gestacion del ser humano, es decir, cuadntos dias transcurren entre su
concepcion y su nacimiento; problema cuya solucion tropieza desde luego,
con obstaculos que hasta hoy no ha logrado vencer la ciencia: en el que la
fecundaciéon no se produce necesariamente a raiz del primer contacto
sexual; y el de que el periodo de gestacion no es rigurosamente igual en
todos los seres humanos. Al primero de estos obstaculos se une todavia
otro de orden practico, o sea, el de no ser facil, por razones obvias,
determinar en juicio las fechas de los contactos sexuales. (Cornejo, 1987,

p.34)
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Aun prescindiendo de este ultimo obstaculo -esto es, haciendo referencia a los
casos en que los interesados revelan exactamente la fecha de sus relaciones-, no
se ha podido hasta hoy descubrir el signo infalible que denuncie el hecho de
haberse producido la concepcion, a efecto de computar el tiempo que transcurra

entre ella y el nacimiento.

Este puede ser la causa de los diversos resultados obtenidos por distintos
investigadores. La teoria de la viabilidad ofrece, para estos efectos, los mismos

inconvenientes que te del nacimiento.

2.1.6 La Filiacion y el Derecho a la Identidad
Respecto a este punto Varsi (1999) afirma que:

Conforme lo sefiala la doctrina, la filiacion representa el vinculo juridico
que une hijo a su madre (filiacién materna) o a su padre (filiacion paterna).
Las afiliaciones extramatrimoniales tienen su origen en la convivencia
fuera del matrimonio. Esto sucede tanto en; Casos en los que no es posible
el matrimonio entre los padres como aquellos en los que existen algunos
obstaculos, ya sea por la existencia del matrimonio de alguno de ellos, o
por el parentesco. El articulo 6 in fine de la Constitucion Politica del
Estado civil dice: “todos los hijos tienen iguales derechos y deberes. Esta
prohibida toda mencion sobre el estado civil de los padres y sobre
naturaleza de filiacion en los registros civiles y en cualquier otro

documento. (p.56)
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Asimismo, Conforme a lo estipulado por el articulo 361 del Codigo Civil, “es hijo
matrimonial el nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos dias
siguientes a su disolucion’’. Esta norma sustantiva reconoce la presuncion “pater
is est quem nuptiae demonstrant” segun el cual el hijo tenido por mujer casada se
reputa como hijo del marido, siendo esta presuncion juris tantum, esto es relativa,

de forma que puede ser contestada o impugnada.

En opinion del jurista experto en derecho de familia Varsi (1999, p. 67), “la
filiacion forma parte del derecho a la identidad, que es una forma de estado de
familia”, la filiacion implica para la persona una triple condicién juridica de
derecho, inferida de la relacion natural de reproduccion que la vincula a otra
sociedad, enla medida en que latiene con otra persona o con otros; y
civil, incluida la condicién juridica del nifio con respecto a la familia y la

sociedad.

Por su parte Rodriguez (2006) sefiala que:
Desde un enfoque de derechos humanos, se tiene que nuestra constitucion
Politica reconoce el derecho a la identidada que se refiere el
articulo 2, inciso 1) los seres humanos tienen derecho a la vida, a la
identidad, a la integridad moral, psiquica vy fisica, y al desarrollo libre
y feliz. Desprendiéndose que todas las personas son iguales por el solo
hecho de su condicion humana y de la dignidad que le es inherente, sin
embargo, aun siéndolo no existen dos o mas personas idénticas, pues cada

uno responde a las caracteristicas individuales o auto determinativas que
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le son propias y tiene derecho a que las mismas sean respetadas o en su

caso defendidas. (p,90)

El Tribunal Constitucional en la sentencia emitida en el expediente N- 02273-
2005-PH/TC, establece que el derecho a la identidad se entiende como el
derecho de cada individuo a ser rigurosamente reconocido por su
naturaleza y espiritu. En otras palabras, los derechos se determinan de acuerdo
con ciertas caracteristicas distintivas, de caracter objetivo, tales como nombre,
seudonimo, registro, herencia genética, caracteristicas fisicas, etc. Asimismo, se
ha definido en base a otros derivados del desarrollo personal y de conductas de
caracter subjetivo de cada individuo tales como la ideologia, la identidad

cultural, los valores, la reputacion, etc.

El jurista Fernandez (2014), refiere que:

El derecho a la identidad; constituye; el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten individualizar a la persona en sociedad
presentandose bajo dos aspectos uno estatico, mediante el cual se da una
primera e inmediata vision del sujeto (nombre, seudonimo, caracteristicas
fisicas y documentarias) y un aspecto dindmico constituido por la suma de
pensamientos, opiniones, creencias, aptitudes, comportamientos de cada
persona que se explaya en el mundo de la intersubjetividad. Asimismo,
sefala que el derecho a la identidad debe protegerse de modo preferente,

atendiendo a que la vida, la libertad y la identidad conforman una trilogia
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de intereses que se pueden calificar de esenciales entre los esenciales, por

lo que merecen una privilegiada y eficaz tutela juridica. (p.254)

2.1.7 La Impugnacion del reconocimiento de la paternidad y el derecho a la
identidad de nifios, nifias y adolescentes

En relacion a la impugnacion de paternidad a titulo ilustrativo es de observar lo
siguiente:
La impugnaciéon de paternidad es la accion efectuada por el marido
demandante quien considera que, a pesar de que el hijo habido con su
esposa estd amparado por la referida presuncion pater is est, él considera
que no es su hijo. En cuanto a la titularidad, la legitimidad para accionar
la pretension se concede el marido (més herederos y descendientes) que

participd en el reconocimiento. (Varsi, 1999, p.167)

La impugnacion (o contestacion) de paternidad sobre filiacion matrimonial, se,
encuentra prescrita por los articulos 363 y siguientes del Codigo Civil, siendo la
normativa pertinente para resolver el caso lo dispuesto por el articulo 364, aparte
de las causales establecidas por la norma sustantiva, donde se sefiala que: "La
accion contestataria debe ser interpuesta por el marido dentro del plazo de noventa
dias contados desde el dia siguiente del parto, si estuvo presente en el lugar, o

desde el dia siguiente de su regreso, si estuvo ausente". (Cornejo, 1987, p.84)

Por otro lado, el articulo 367 establece que "La accidn para contestar la paternidad

corresponde al marido. Sin embargo, sus herederos y su ascendientes pueden
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iniciarla si ¢l hubiese muerto antes de vencerse el plazo sefialado en el articulo
364, y, en todo caso, continuar el juicio si aquél lo hubiese iniciado". Finalmente,
se tiene lo dispuesto por el articulo 369 que establece Una Accidn conjunta contra
el hijo y la madre, con sujecion en sucaso alo dispuesto en el articulo

606, apartado.

Por su parte, el desafio del reconocimiento tiende a atacar el reconocimiento, no
por defectos de comportamiento, sino porque es inconsistente con la realidad
bioldgica, es decir, porque quien se da cuenta que no es el verdadero padre de la
persona reconocida. El legitimado para accionar la pretension es el padre o la
madre (incluido el propio hijo, descendientes y quienes tengan interés legitimo)

que no ha intervenido en el reconocimiento.

El articulo 399 del Codigo Civil, establece "El reconocimiento puede ser negado
por el padre o la madre que no interviene en €l y por quienes tengan interés
legitimo, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 395 y que al articulo 400 ce
Codigo civil establece que el plazo para negar el reconocimiento es de 90 dias a

partir de aquel en que se tuvo conocimiento del acto". (Varsi, 1999, p.56)

En este sentido, conforme a las normas del coédigo civil antes indicadas, una
vez transcurrido el plazo establecido, no se podrd impugnar la paternidad. Sin
embargo, la Constitucién Politica del Estado en su articulo 138, segundo
parrafo, que reconoce la primaciade la Carta Magna sobre cualquier otra

norma, permite a los jueces ejercer un control difuso de revision constitucional,
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con lo que se posibilita que los Organos Jurisdiccionales se conviertan en los

principales controladores de la legalidad constitucional.

Asi también es menester precisar que el articulo 14 del Texto Unico Ordenado de
la Ley Organica del Poder Judicial prescribe que cuando los Magistrados al
momento de fallar el fondo en una litis de su competencia, en cualquier clase de
proceso o especialidad, vean que hay incompatibilidad entre su interpretacion, de
una disposicion constitucional y otra con rango de ley, deben resolver la causa

con arreglo a la norma constitucional.

En esa linea, se tiene que: “Nuestra jurisprudencia aplicando el control difuso de
constitucionalidad viene inaplicado normas del Codigo Civil a fin de impugnar el
reconocimiento de paternidad de menores de edad sustentada principalmente en la
prueba genética de ADN, siendo que entre los principales podemos sefialar”.

(Lacruz, 1987, p.89)

El control difuso establecido por la Corte Suprema en la Consulta N° 132-
2010-La Libertad, pues en esta, la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente aprob6 que no se aplicara el articulo 395 del Cédigo Civil,
permitiendo que se revoque el reconocimiento efectuado por el supuesto
padre, la que sustenta en el hecho que la norma contraviene la Constitucion
peruana y a la Convencion sobre los Derechos del Nifo. (Cornejo, 1987,

p.23)
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De igual forma, la Corte Suprema en criterio jurisprudencial recaida en la Casacion
N° 2726-2012 Del Santa, empleando el control difuso, inaplica los articulos 396
y 404 del Codigo Civil, considerando que, por encima de dicha regulacion, lo que
estd en juego es la identidad biologica del nifio en cuestion y las medidas
adoptadas para determinar el pedigri del nifio deben interpretarse en principio
en el interés superior del nifio. Por ello, declaré fundado el recurso de casacion
y confirm6 la sentencia que estimd en primera instancia la demanda de
impugnacion de reconocimiento de paternidad interpuesta por un padre biologico
contra la madre y el padre legal de una adolescente, la que reconocié que la
paternidad de un menor de edad correspondia a una persona distinta al esposo de
la madre quien ya lo habia reconocido, pese a que este no negd al hijo. De
esta forma, protege los derechos morales de los menores en el interés superior
del menor, alegando que el menor no es hijo del marido de la madre sino de un

tercero.

Sin perjuicio de lo ya sefialado, en cuanto al derecho a la identidad de los nifios,
nifias y jovenes, es  necesario mencionarno  sololas  disposiciones
de la constituciéon sino también las establecidas por la Convencion sobre los
Derechos de las Personas del nifio, su el articulo 8 dispone que: Los Estados
Partes se comprometen a respetar el derecho del niflo a preservar su
identidad. Incluyendo nacionalidad, nombre completo y relaciones
familiares segiin prescriba la ley sin injerencias ilicitas. “Cuando un nifio sea
privado legalmente de algunos de os elementos de su identidad o de todos ellos,
los Estados partes deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras

a restablecer rapidamente su identidad”. (Lacruz, 1987, p.89)
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En el ambito nacional, el Codigo de los Ninos y Adolescentes en adelante CNA
en su articulo 6, reconoce que es uno de los derechos civiles de los nifos, el
derecho aser identificados; Dice claramente: “Los niflos, nifias y jovenes
tienen derecho a la identidad, incluido el derecho a tener un nombre, a tener una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar su

apellido.

En tal virtud, en los casos en que se discuta la filiacién bioldgica de un menor de
edad, es necesario que el Juez dilucide tal circunstancia aplicando el principio
interés Superior del nifio con sujecion al pleno respeto de los derechos del nifio,
nifa o adolescente reconocidos en la Convencidn sobre los derechos del nifio y el
derecho a la identidad reconocido en el articulo 6 del CNA, el articulo 8 de la
Convencion y en el inciso 1 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Estado.
Asimismo, segunla doctrina de los oOrganos facultados para interpretar los
tratados -en este caso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, Corte Interamericana) y la Comision de los Derechos del Nifio (en
adelante, a como la Corte Interamericana de Justicia).es CDN)-, cuyas sentencias
y doctrinas son vinculantes para los llamados controles

ordinarios, que deben inspirar las decisiones judiciales.

En ese sentido, es de observar, que en todo proceso en el que se encuentre
involucrado una nifia, nifio o adolescente, el juez se encuentra obligado a
aplicar el principio del interés Superior del Nifio reconocido por el articulo

3 primer parrafo de la Convencidn sobre los derechos del nifio concordante
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con nuestro Codigo de Nifos y Adolescentes y la observacion del Comité
sobre lo derecho del nifio N° 14, por el cual, en todo proceso Judicial es
derecho del nifio que se considere y tenga en cuenta de manera primordial
su interés superior en todas las medidas o decisiones que le afecten,
debiendo entenderse como un concepto dinamico que debe evaluarse y
aplicarse adecuadamente en cada contexto, el que no solo constituye un
derecho sustantivo, sino, un principio juridico interpretativo fundamental

y una norma de procedimiento. (Varsi, 1999, p.238)

El tribunal constitucional actua como intérprete supremo de la Constitucion, en
cuanto al contenido de la constitucion en el interés superior de los
nifios y adolescentes, en el expediente 02132-2008-PA/TC, en la plataforma
namero 10, expresa: “De esta forma, el principio constitucional de proteccion del
interés superior de la nifiez y la adolescencia se constituye
en la especial valia y superioridad que tienen los principios fundamentales de la
nifiez y la adolescencia, y en ultima instancia, su dignidad, tienen fuerza
normativa preeminente no sélo en el momento de la produccion de las normas, sino
también en el momento de su interpretacion, convirtiéndose asi en el principio
de realizacion ineludible para el Estado, toda la sociedad y la familia misma, lo que
incluye obviamente el padre, la madre o quien sea responsable de los derechos sus

fundamentos.

A su vez, el juez debe tener en cuenta no sélo el principio del interés superior
del nifio, sino sobre todo el hecho de que los casos de menores sean

tratados como asuntos humanos, lo cual se encuentra documentado en el IX y
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X de la CNA Preliminar. Titulo. Velar siempre por los mejores derechos e

intereses del nifio.

Articulo IX. El interés superior de los nifos, nifias y adolescentes. - En todas las
medidas relacionadas con la nifiez y la juventud que aplique el Estado a través de
los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, Fiscalias, Gobiernos Regionales,
Gobiernos Locales y demés organizaciones, sus demds organizaciones, asi como
en las operaciones de la empresa, consideraran los Principios en el interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes y respetar sus derechos.

Articulo X.- El proceso como problema humano. - El Estado asegura un sistema
de gestion judicial especializado para nifios, nifias y jovenes. Los casos judiciales
o administrativos que involucren a nifios o jovenes seran tratados como asuntos

humanos.

En palabras de la Corte IDH: “las relaciones familiares y los aspectos biologicos
de la historia de una persona, particularmente de un nifio o una nifia, constituyen
parte fundamental de su identidad, por lo que, toda accidon u omision del Estado
que tenga efectos sobre tales componentes, puede constituir una violacion del
derecho a la identidad, comprometiendo las autoridades internas Ila
responsabilidad internacional del Estado por la violacion de los derechos a la

familia y a la identidad”

La filiacion consiste en las relaciones de parentesco que son, segin Cornejo:
Multiples y de diversa naturaleza e intensidad. Hay una relacion parental entre
el padre y el hijo, entre el abuelo y el nieto. La hay, también, entre los

hermanos o entre éstos y los hermanos de su padre y de su madre. La hay,
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igualmente, entre los hijos de hermanos, y entre uno de éstos y el hijo del otro.
La hay, en fin, entre el marido y los padres o los hijos o los hermanos de la

mujer; o entre el bautizado y su padrino, etc. (Cornejo, 1987, p.11)

Por su parte, Josserand (1950) establece que, la palabra filiacién tiene dos
acepciones, una mas amplia y otra mas precisa. Genéricamente, la filiacion se
refiere a todos los anillos de la cadena que liga a una persona con su antepasado,
aun al més lejano; pero en la acepcion mas corriente, que es la nuestra, no se refiere
mas que a la relacion de un hijo con sus progenitores inmediatos, con su padre y
su madre; esta relacion toma el nombre de filiacion cuando se la considera desde el
lado del hijo y el de paternidad o maternidad si uno se coloca en el punto de vista

y en el lado de los padres. (p. 258)

Asimismo, Suérez Franco ensefia que:

La filiacién es un estado juridico que la ley asigna a determinada persona,
como consecuencia de la relacién natural de procreacion que la liga contra
otra. Es un estado social en cuanto se tiene con respecto a otra u otras personas;
es un estado civil, por cuanto implica la situacion juridica del hijo frente a la
familia y a la sociedad, lo cual determina su capacidad para el ejercicio de
ciertos derechos y el cumplimiento de determinadas obligaciones. (Franco,

1979, p. 69)

Por su parte, la doctrina nacional, a cargo de Varsi (1999) precisa que, “La

filiacion es aquel vinculo que une a una persona con todos sus ascendientes y
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descendientes, y, en sentido estricto, es la que vincula a los hijos con sus padres y

establece una relacion de sangre y de derecho entre ambos” (p. 660)

En el mismo sentido, Placido (2003) sefiala que, “La filiacion en términos amplios
puede significar descendencia en linea directa, pero en términos juridicos tiene un
significado mas restringido, equivalente a la relacion inmediata del padre o madre

con el hijo”. (p. 87)

Fernandez (2014), sobre la identidad sefiala que “Es el conjunto de datos
bioldgicos, atributos y caracteristicas que permiten distinguir sin duda alguna a
una persona de todas las demads, dentro de la igualdad del género humano, es decir,
la identidad es "ser el que soy y no otro" o, dicho, en otros términos, "ser uno

mismo y no otro". (p.67)

Varsi (1999), hace lo propio, y sefiala que:

Toda persona tiene derecho a conocer su origen bioldgico, a generar
consecuencias juridicas, asi como a permitirle gozar del derecho a
la identificacion, sin embargo, se argumenta que no siempre existe,
correlacion entre la paternidad juridica y la bioldgica, aun cuando el
derecho trate de apoyar la primera en la segunda; la identidad filiatoria
puede no coincidir con la identidad genética”. En ese orden de ideas, al
tenor de lo prescrito en el articulo 6 del Coédigo de los Nifios y
Adolescentes, si bien los nifios, nifias y adolescentes tienen el derecho de

conocer a sus padres y de llevar sus apellidos (identidad bioldgica);
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también el mismo articulo sefiala que tienen derecho al desarrollo integral
de su personalidad, ello dentro del marco de su identidad, que no es otra

cosa que su identidad dindmica. (p.187)

“Este principio del desarrollo integral de la personalidad se constituye a partir del
derecho a la libertad, que autoriza a cada ser humano decidir sobre su propia vida
y desarrollar su personalidad en la direcciébn que crea conveniente, acorde a la
escala de valores que posea; es gracias a la libertad que cada uno puede escribir su

biografia y perfilar su identidad”. (Rodriguez, 2009, p.78)

Por tanto, podemos decir que la identidad tiene dos aspectos que constituyen una
unidad indivisible: el primero, que nace por efecto de la informacion
genética, que se sabe Unica y exclusiva. Ella hace que se conozca la identificacion

bioldgica de cada ser humano sin el riesgo de confundirlo con otra persona.

Los codigos genéticos y las huellas dactilares son
ejemplos evidentes de identidades estaticas que, en principio, son
inmutables.  Estos elementos genéticos sesuman a los demas
identificadores del sujeto, ya sea nombre, lugar y fecha de nacimiento,
caracteres somaticos generales, etc., en general, como se menciond
anteriormente, son invariantes. Sin embargo, el nombre seria la excepcion
a la regla, ya que podria cambiarse por decision judicial previa solicitud
razonable. Ademas de dicha informacién genética, la identidad se
perfecciona necesariamente por un conjunto de rasgos, caracteristicas y

atributos de personalidad que, a diferencia de los datos bioldgicos, estan
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sujetos a cambios en eltiempoy porello constituyen el elemento
dindmico de la identidad. Este factor incluye rasgos de personalidad,
creencias, cultura, ideologia, etc. Este conjunto de atributos que
individualizan a cada sujeto se exterioriza, es decir, se manifiesta al mundo
exterior y permite que los demads identifiquen al sujeto en el seno de la

comunidad. (Sesarego, 1992).

En resumen, el concepto de identidad incluye no solo datos
bioldgicos estaticos, sino también datos que determinanel cardcter
dindmico del sujeto. El aspecto estatico estard dado por el apego a la teoria
biologica, el aspecto dindmico por el concepto de socioemocional. Ahora
bien, con referencia a los conceptos desarrollados anteriormente, estan
intimamente asociados a las acciones que impugnan la paternidad, ya que, al
definir el estado, es decir, la relaciéon o la constriccion, la relacion padre-
hijo (identidad estatica y dinamica) traza un mapa juridico que nos dice el

origen o no de esta pretension.
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SUBCAPITULO II
2.2 LA IDENTIDAD DINAMICA

2.2.1 Antecedentes

Antes de entrar en el desarrollo de la identidad dinamica es necesario
puntualizar el concepto de Interés superior del nifio, tomando en cuenta lo
expuesto por Thury (2013), de las normas de salvamento maritimo (“jNifios y
mujeres primero!”) a los slogans humanistas mas difundidos (“los nifios son el
futuro”) existe una conciencia cultural que da una cierta preeminencia a los
intereses de los menores sobre los del resto de los actores sociales. Ya sea por su
vulnerabilidad al necesitar mas cuidados, por la promesa que encierra su vida, o
por la inocencia que predica esa existencia, la civilizaciéon moderna ha tendido

a orientarse a proteger a los niflos de manera especial.

En algunos casos, esta proteccion ha tomado un caris negativo, cuando se
prohiben determinadas conductas. Asi, por ejemplo, se impide que los nifios
menores de edad trabajen. La parte reciproca radica en el deber activo del Estado
de que los menores se beneficien de la educacion obligatoria. De esta manera,
nuestras sociedades han enfrentado las consecuencias negativas de la

industrializacion y han sentado las bases para el reconocimiento legal de un
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verdadero sujeto de derechos. Los sistemas legales nacionales han evolucionado
en esta drea y hace mas de 20 afios la comunidad internacional adoptd la
Convencion sobre los Derechos del Nifio como su instrumento definitorio. Sus
mas de 50 articulos forman la verdadera Declaracion de los Derechos del Niflo,
cuyos criterios de interpretacion estan determinados por la busqueda del “interés

superior del nifio”.

Este principio, consagrado en el articulo 3, se ha convertido en el fundamento de
este  sistema de  derechos, pero estacondicion nohace  menos
evidente la redaccion. Su importancia es igual a su ambigiiedad. Esta
situacion crea  enlos  intérpretesun  sentimiento  dual: una  cierta
angustia, arraigada en la multitud de posibilidades que se abren ante ellos y, al

mismo tiempo, del poder que les permite tomar sus propias decisiones.

Conocer lo que es mejor para un nifio es complicado para los jueces y puede, al
mismo tiempo, convertirse en una importante fuente de poder de decision. Con
este principio estructural abierto y multiples connotaciones posibles, el juez
parece estar completamente abandonadoa su propia evaluacion de la
situacion. Por  otro  lado, si este principio  se articulara en un  abanico de
definiciones y aplicaciones que limitara a los futuros decisores, dejaria de ser una
mera regla de autorizacion discrecional, configurada como una

red de consecuentes limites a la decision actual. obteniendo ganancias

En  pocas  palabras: los  jueces sonsujetos de  derecho  por

naturaleza, encuentran en la ley su fuente de poder y pierden legitimidad al punto
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de que sus acciones son vistas como politicas. Por lo tanto, crear y seguir
reglas les da legitimidad mientras que los actos arbitrarios, relacionados con el

proceso de toma de decisiones de la esfera politica, se consideran cuestionables.

Por lo tanto, existen fuertes incentivos para la institucionalizacion del poder
judicial, pero también existen incentivos para mantener los poderes discrecionales,
siempre que no se perciban como poderes "politicos". Gran parte del argumento
de la judicatura se basa en esto: presentar al politico -en el sentido de
discrecionalidad- necesariamente licito- como algo impuesto por la ley, sobre lo
cual el intérprete no tiene derecho a decidir. EI manejo de controversias
Juridico-Politicas constituye institucionalmente a la Corte, por lo que la Corte
optard poruna u otra fuente juridica, entre otras cosas, de acuerdo con
la interpretacion que la Corte haga de la ley, el contexto en el que opera la Corte y

las necesidades de la organizacion.

A mayor inestabilidad institucional, mayor incentivo para no ceder acciones por
voluntad  propia, mientras que a mayor seguridad institucional, mayor
oportunidad de construcciéon ~ futura. A través de  decisiones judiciales
especificas, los tribunales desarrollan una construccion institucional que
se refleja en la forma en que interpretan y ven la ley, por lo tanto, con sus propios
poderes para interpretar la ley. Esto no significa necesariamente que la
construccidon sea consciente de si misma, pero crea un patrén de operandos que
deja una marca en cada una de sus oraciones. El principio del interés superior del
nifio es particularmente apto para revelar este movimiento, ya que su

vaga formula legal le da mucha discrecion al intérprete y deja espacio para
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que surja la tension. En esta contribucion pretendemos analizar laley de la
Corte de Casacion sobre este principio para ver como ilumina -y estd iluminando-
la estrategia de construccion de identidad y el proceso de legalizacion resultante.
Ampliar el espacio para decidir o limitarse, escuchar a los menores o asumir
cuadles son sus verdaderas preferencias, seguir directrices legislativas o
modificarlas en nombre de principios superiores, son decisiones que combinan
argumentos juridicos con decisiones politicas institucionales. Muchos de ellos
ocultan las sutilezas de un alegato juridico defendido por la prerrogativa moral
del "interés superior del nifio". Su descubrimiento nos obliga a afinar la mirada
y examinar en detalle los casos estudiados. Esta necesidad nos llevé a
limitar nuestro alcance a los casos tratados por la Corte Suprema en el ultimo
aflo, enfocandonos en las situaciones reales presentadas y como la Corte

argumento y utilizo el interés superior de los nifios.

2.2.2 Un principio en tension

El principio al que nos referimos estd consagrado en el articulo 3 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante, CDN): “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 o6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera seré el interés superior

del nino”.

Si bien el Comité de los Derechos del Nifio —organismo previsto en los arts. 43 y

siguientes de la Convencion para examinar el cumplimiento de las obligaciones
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contraidas por los Estados Partes— no ha emitido Observacion general sobre
el principio del interés superior, lo hizo por el derecho del nifio a ser oido - art. 12
de CDNG6-. Alli, luego de realizar un andlisis textual y contextual de la norma, el
Comit¢ vinculd este derecho del nifio a la busqueda del interés superior del nifio
(articulo 3) y afirm6 que: “(...) El interés superior del nifio es similar a un derecho
procesal que requiere que los Estados tomen disposiciones en el curso de la
implementacion de medidas para garantizar que se tenga en cuenta el interés
superior del nifio”. La Convencion obliga a los Estados partes a garantizar que los
responsables de la adopcion de tales medidas escuchen al nifo de conformidad

con el articulo 12. Esta disposicion es obligatoria.

En el 4mbito nacional, la ley 26061 de “Proteccion integral de los derechos de las
nifias, nifos y adolescentes” actiia como codigo rector de la CDN y brinda varios
lineamientos interpretativos del derecho argentino: “Articulo 3 - Interés superior.
Para los efectos deesta ley, se entiende por interés superior de los nifos,
nifias y adolescentes el cumplimiento méximo, completo y simultdneo de los

derechos y garantias reconocidos por esta ley. Debe respetarse:

a) la situacion juridica de la persona;

b) el derecho de los nifios y jovenes a que sus opiniones sean
escuchadas y consideradas;

c)elrespeto al pleno desarrollo delos derechosde la persona en el
ambito familiar, social y cultural;

d) su edad, madurez, distincién y demds condiciones personales;
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e) el equilibrio entre los derechos y garantias de la nifiez y la adolescencia y las
exigencias del bien comun;

f) El centro de tu vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde los nifios,
nifias y adolescentes han pasado la mayor parte de su existencia en condiciones

justificables.

En caso de conflicto entre los derechos e intereses de los nifios y menores y otros
derechos e intereses iguales y legitimos, prevaleceran tales derechos e
intereses. La formulacién del principio como una obligacion "presunta" en el

"interés superior del nifio" ha creado numerosos problemas de interpretacion.

Las normas juridicas que prescriben prohibiciones, como el trabajo infantil, son
facilmente distinguibles en su interpretacion, al igual que las normas que
establecen obligaciones especificas. Todos sabemos lo que significa para un nifio
de 10 afios no poder trabajar en una fabrica y sabemos que cuando nuestros hijos

cumplan 6 anos tienen que empezar la escuela primaria.

Por otro lado, determinar qué significa “en el interés superior del nifio” en el
contexto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio es complejo, y también
es importante saber cudl es ese interés superior en una situacion determinada.
. Podemos decir que esta situacion surge de su propia estructura juridica, ya que
en principio su estructura es mas abierta y porosa que la estructura de la

norma juridica.

Siguiendo a Alexy (1993), su funcién es orientar la decision:
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Son “mandatos de optimizacién”. Marca un norte, pero no lo define. En
tanto indeterminado, su judicializacién depende de su concrecion y, por
tanto, de su delimitacion técnica. Un concepto demasiado abierto pierde
concrecion juridica, en la medida en que su contenido podria nutrirse de
elementos no especificamente juridicos. En ese caso, aducir el “mejor
interés del nifio” seria decidir en base a criterios extra-juridicos (ético,
tradicionales, de conveniencia, etc.) que luego son judicializados a partir
de su cobertura retorica por el principio. Esta situacion ha generado no
pocas criticas a su inclusion en la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
Algunos, por ejemplo, sostienen que genera mas dudas que las que resuelve
al ser indeterminado y de dificil aplicacion. Asi, su vaguedad otorgaria un
amplio poder al intérprete, ya que la generalidad del término utilizado le

brinda una discrecionalidad de actuacion casi ilimitada. (p. 86)

Asimismo, otros autores resaltan el hecho de que los resultados de cualquier
interpretacion son indeterminados, o sea, no podemos saber ex ante como
impactara la decision en el futuro del nifio. (Archard y Skivenes, 2009, p.8) se
plantee una tension derivada de su calidad de concepto “juridizado™: ;es
verdaderamente el interés superior del nifio un concepto con contenido juridico
definido o es una mera delegacion al juzgador para que ejerza su mejor criterio en

la solucidn de los problemas que se le presentan a su decision?
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Asi, la definicion de su significado se torna sumamente topica, pues en la medida
en que el principio se materializa en su significado, en general - v.gr: mediante el
establecimiento de reglas resolutivas o procesales - disminuye el poder del
intérprete y sus acciones. volverse predecible. En este sentido, su limitacion se

traduce en una mayor proteccion de los derechos de los nifios.

En cambio, como afirma Garrido (2010):

La latitud excesiva “anula por completo la idea de que los nifios son sujetos
de derechos al igual que los adultos y conspira contra la naturaleza de la
funcion jurisdiccional en un estado de derecho que parece, a la luz de los
derechos del nifio, totalmente desprovista de legitimidad politica (es un
acto de autoridad en sentido neto)”. La clave de boveda de interpretacion
del principio parece estar, en este sentido, en la consideracion del nifio
como un verdadero sujeto de derechos. Si ello no fuera asi, el interés
superior podria interpretarse como una remision a una directiva extra-
juridica que guiard la decision a tomar por las personas de las que ellos
dependen —padres o instituciones publicas—. En cambio, consagrado un
catdlogo de derechos en cabeza del menor es a €l al que tal principio debe
remitir. El rol de los adultos se mantiene en tanto el nifio carece de plena
autonomia, pero su ambito de decision esta limitado por el caracter que el

menor asume como sujeto moral y los derechos en su cabeza reconocidos.

Cillero (2015) afirma en este sentido que:
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El interés superior del nifio es la plena satisfaccion de sus derechos y estos
son los consagrados especificamente en el texto de la Convencion. Por
tanto, este principio no es una directiva vacia fuera de la ley, sino que se
trata de la interpretacion sistematica de la Convencion sobre los Derechos
del Nifo, que ayuda a resolver los conflictos de derechos y proporciona
directivas especificas a las autoridades competentes. formulacion de
politicas publicas. Freedman sigue la linea de Cillero pero
limita la interpretacion de los derechos otorgados al interés superior del
nifio en lo que llama el "nucleo duro" de los derechos del nifio,
incluyendo “el derecho a vida, a la nacionalidad y a la identidad, a la
libertad de pensamiento y de conciencia, a la salud, a la educacién, a un
nivel de vida adecuado, a realizar las actividades propias de su edad
(recreativas, culturales, etc.) y las garantias propias del derecho penal y

del procesal penal”.

Determinacion de los intereses de un menor en una situacion particular
donde se deben determinar los correspondientes derechos del nifio - v.gr.:
En la determinacion de  la custodia o en el proceso  de adopcion -
presuntiva, en el sistema de la Convencidn, la participacion directa de los
nifios. Arte. 12 establece el derecho a ser oido de los menores. Ahora bien,
(qué sucede cuando esto no es posible, por ejemplo, porque se trata de un
menor sin la madurez necesaria, por ejemplo,un bebé o un nifo
menor de dos afios? En estos casos,no se puede considerar
realmente la verdadera voluntad del hijo. Entonces, ;deberia ser como le

plazca, bajo estas condiciones hipotéticas?
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Asimismo, se toma en cuenta los siguientes conceptos:

Juérez (2010) manifiesta que:

Se ha reconocido la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959
como instrumento primordial para la proteccion de los
menores; estableciendo asi un nuevo criterio; consideracion fundamental
de la atencidn del interés superior del nifio a través del Principio 2: el nifio
gozard de especial proteccion 'y dispondra de las oportunidades 'y
servicios, siempre y cuando todo ello de conformidad con la ley y los
medios para que el nifo pueda desarrollarse
fisica, mentalmente, moral, mental y socialmente saludable y normal, asi
como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este
fin, la consideracion fundamental a que se atendera sera el interés superior

del nifio. (p. 341)

Bavio (2013) sostiene que:

Todo nifio tiene derecho a desarrollarse dentro del seno de una familia, en
un ambiente sano, lleno de comprension y cuidado, corresponde al Estado
brindarle proteccion al nifio, priorizando su bienestar frente a otros
derechos individuales que se le opongan, es decir, constituye una regla
primaria de ponderacion de derechos, donde los criterios de los menores

deben de prevalecer frente a otros intereses individuales. (p. 21)

En cambio, el principio del interés superior de la nifiez y la adolescencia se rige
por el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo dela Nifiezy la
Adolescencia, que establece: “En toda medida concerniente al nifio y al
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adolescente que adopte el Estado a través de los "Poderes Ejecutivo, Legislativo
y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales
y sus demads instituciones, asi como en la accion de la sociedad, se considerara
el Principio del Interés Superior del Nifio y Adolescente y el respeto a sus

derechos”.

En relacion al Codigo de los Nifos y Adolescentes, Placido (2015) expresa:

Que dicho articulo no define al Principio de Interés Superior del Nifio, por
lo que hay que recurrir a las normas internacionales, como lo es,
el articulo 3, parrafo 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que
especificalo siguiente, en todas las medidas relativasa los
nifos adoptadas por organizaciones de bienestar social, tribunales,
organos u organismos administrativos: Ya seaque seaplique la
legislacion publica o privada, la cuestion principal a sera abordado sera la

preponderancia de la preocupacion del nifio. (p.10)

Juérez (2010) indica las siguientes conclusiones sobre el principio del interés

superior del nifio:

Se aplica en toda medida respecto al nifio, es un mandato dirigido a todos
los Organos del Estado, personas juridicas y personas juridicas y personas
naturales, la obligacion de su cumplimiento no es exclusivo de
determinado nivel de la organizacion estatal o social, se aplica en toda
decision de indole administrativa, normativa, jurisdiccional y partical,

dirigido a proteger el interés superior del nifio, nifia o adolescente, no es
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discriminatorio, limita la actuacién del Estado y de los particulares, a

nuestro entender, es un derecho de la nifiez. (p. 238 — 239)

Finalmente, se debe sefiala conforme lo expone Gamarra (2003) que la finalidad

que cumple el principio del interés superior es:

En otras palabras, para proteger los intereses o derechos de los nifios que
estan  prescritos por la ley o soninherentes a los nifios, en
otras palabras, es ayudar a que los derechos o intereses de los nifios se
realicen, se apliquen bien, ademas, se realice la interpretacion adecuada o

se modifique segun sea necesario para lograr el pleno desarrollo del nifio.

(p.62)

En ese sentido, el Tribunal Constitucional sobre el principio del interés superior
del nifio, es en el Expediente N° 01665 2014 PHC/TC-ICA, en el cual senala en

el Fundamento 16 lo siguiente:

El principio del interés superior del nifio se caracteriza porque sus efectos se
irradian horizontalmente. Por lo tanto, la tarea de evaluar su alcance, cada vez
que pasen las decisiones que les tomen, incluyen atodas las instituciones
privadas o publicas, es decir, el Congreso de la Republica, los organismos
ejecutivos del gobierno de la Republica de China y los tribunales de justicia. . Y
exige decada unadeestas acciones unaaccion "garantizada" por la
cual cualquier decision respecto de un menor debe tomarse tratandolo como
sujeto de derecho sin que ello sea necesario para asegurar la plena satisfaccion de

sus derechos.
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2.2.3 Identidad Dinamica y Estatica

Para efectos de entender la identidad dindmica y estatica procederemos a

contextualizarla. Segiin Fernandez (1992):

La identidad estatica, llamada también primaria o fisica es aquella referida
a los primeros rasgos personales visibles y que generan una primera e
inmediata visiéon de cada individuo, tales como la identidad genética o
filiaciébn, nombre, nacionalidad, sexo e imagen y otras caracteristicas
fisicas que distinguen a una determinada persona de las demads, atributos
que no varian con el tiempo, aunque excepcionalmente podrian llegar a
modificarse mediante pronunciamiento judicial, como por ejemplo el
cambio de nombre. Esta dimension se refiere basicamente a
la identidad fisica, bioldgica o personal de un sujeto y es estable durante
toda la existencia humana. La identidad dindmica, por su parte, se refiere
a los atributos relacionados con la ocupacion, la religion, la moral, la
posicion politica, asi como las caracteristicas y valores psicologicos de
cada persona, es decir, todo lo asociado al proyecto de vida, vinculado al
individuo. identidad del objeto proyectado externamente. Esta faceta de la
identidad complementa a la identidad estatica y varia segun el desarrollo

personal y la maduracion de la persona (p.248)

La identidad dindmica trasciende a la estatica y se refiere a la “verdad persona o
proyecto de vida” de cada sujeto, que se pone de manifiesto a través de la
“proyeccion social” de la persona... La identidad personal que se proyecta

socialmente es dinamica, se enriquece constantemente, se eleva y se degrada,
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progresa, involuciona, cambia... tiene una connotacion, con todo aquello que el

ser humano hace en y con su vida. (Fernandez, 2014, p. 87 - 88)

El hombre, como un ser libre y racional, contempla su ser y su obray toma
decisiones con base en el "proyecto de vida" que ha proyectado y redisenado de
acuerdo con sus potencialidades, elecciones y el contexto social que enfrenta en
el corto, mediano y largo plazo. En cada decision que toma el hombre, elige y da
preferencia a aquellas actividades, situaciones y relaciones que lo vinculan
a diversos objetos y bienes, segin lo considere necesarios o importantes para

desarrollar su “proyecto de vida”.

Como nos dice el jurista Fernandez (2014):

La libertad ontoldgica-en que consiste el ser humano- se plasma en el
proyecto de vida y en todos los demas proyectos que posibilitan el hacer
su vida. ... las personas viven proyectdndose para convivir en el tiempo.
El hombre, como hombre libre, no es solo radiactivo, sino estimativo.
Para decidir hay que elegir, elegir un determinado proyecto, considerar el
abanico de posibilidades u oportunidades que existen dadas por tus
circunstancias, por el entorno en el que desarrollas tu vida, para hacer eso,
oye, tienes que valorar, es decir,como, fuera de tus opciones,

lo que tienes. valor. Este valor le otorgara un sentido a su vida (p. 667)

Por su parte Pino (2006) afirma que:
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La amplia dimension del derecho a la identidad que trascendiendo la esfera
primaria, se refiere, nada més y nada menos, que al “proyecto de vida” de
una persona explica porque ese derecho es invocado en circunstancias y
contextos diversos, que involucran relaciones y derechos de diferente
indole entre seres humanos y entre estos y diversos bienes materiales e
inmateriales. Se trata pues de un nuevo derecho personal que se caracteriza
por ser multiforme y adaptable y lo suficientemente flexible como para

brindar proteccion a las més diversas situaciones y relaciones. (p.14)

Es por ello, que se puede afirmar que la identidad dinamica, puesta de manifiesto
a través del “ proyecto de vida” de cada ser humano, comprende, entre otros, el
derecho de cada persona a que se le reconozca como titular de sus actividades real
y potenciales y de sus principales activos, que para las mayorias en el mundo son
sus tierras, viviendas y pequefios negocios, asi como el derecho a que se les brinde
los instrumentos juridicos y mecanismos institucionales necesarios para
desarrollar sus actividades y defender sus derechos dentro de un sistema legal,

moderno e inclusivo. (Delgado, 2016)

Para Fernandez (2014):

En cambio, si lo que pretende disfrutar es la "verdad personal", entonces
la proteccion de la identidad personal es "capaz en principio de cubrir
todos los aspectos de la rica personalidad del sujeto". Esta escalabilidad de
la proteccion de la identidad, en la medidaen que sevincula a

amplios atributos y caracteristicas distintivas de la personalidad, hace que
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necesariamente interfiera con la proteccion de los derechos de los demas
nifios. El vinculo esencial entre todos los derechos humanos como cada
uno de ellos se refiere y se refiere a si mismo, lo que lleva a que no
siempre sea facil distinguir claramente, ante eventos adversos, los

derechos o intereses existentes. fue danado (p. 237)

Nuestra Corte Suprema de la Republica en el recurso de Casacion 950-2016

Arequipa Impugnacion de Paternidad, ha sefialado lo siguiente:

Primero.- Continuando con el andlisis de las infracciones mencionadas en
el apartado III de esta resolucion, relacionadas con el interés superior de los
menores y sus derechos morales, es necesario en primer lugar determinar
claramente que, en el mejor de los menores, el principio de especial proteccion
del  nifo consagradoenla El  derecho internacional de  los derechos
humanos como  principio  fundamental, originalmente = consagrado en la
Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio, se basa en la presuncion de
que los nifios son lo mejor que tiene la humanidad, porlo que debe ser
especialmente protegido. De forma amplia y precisa, estd consagrado en la
Declaracion de los Derechos del Nifio, en su Principio 2°con
las siguientes disposiciones: “el nifio gozard de especial proteccion y tendra la
oportunidad y los servicios (...) para que los nifios puedan desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma sanay normal, asi como en

condiciones de libertad y dignidad”.

52

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad
Andina Repositorio Digital

del Cusco

Por su parte, el articulo 252 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos también reconoce este principio, al sefialar que los

nifios tienen “derecho a cuidados y asistencia especiales”.

Asimismo, el articulo 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio reconoce
que: "En todas las medidas relativas a los nifos
que adopten las organizaciones de bienestar publico o privado, los tribunales,
las autoridades, los organos administrativos
o legislativos, la consideracion principal que  se  atenderd serdla  mejor

proteccion del nifio". intereses”.

La diferencia entre la concepcion de la Convencion y las Convenciones
anteriores, sin embargo, es cualitativa, pues mientras la primera es soélo
enunciativa, la segunda otorga a los Principios un efecto poderoso. y segundo,
proporcionar a estos derechos garantias de su implementacion y, en este contexto,
considerar este derecho como un principio vinculante para todas las autoridades
publicas y organizaciones privadas. Por lo tanto, sobre la base de este principio,
que se considera como el objetivo de proteger los intereses maximos de los
nifos y la plena realizacion de sus derechos, como ser humano, se debe tomar

esa decision.

Segundo. - Que, en este punto de vista, relacionado con el derecho a identificar
al menor, es una organizacion legal formada sin apoyo para los padres,
pero en beneficio de los nifios y la plena proteccion y desarrollo. De los
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adolescentes, y la validez de sus derechos esta garantizada, incluida El derecho a

tener una familia y no ser separado de ella se destaca.

El derecho ala identidad debe entenderse como el derecho de que todo ser
humano debe ser ¢l mismoy ser reconocido como tal; en este sentido, los
derechos de identificacion personal debe protegerse en sus dos aspectos:
la estatica es limitada para determinar (fecha de nacimiento, nombre, apellido e
incluso estado civil) y mas dindmico, mas amplio y, lo que es mas importante,
porque se refiere al hecho de que la persona sabe cudl es su identidad especifica,
debido a que las personas, como unidad psicolégica muy compleja
contiene muchos aspectos conectados entre si, espirituales,

psicoldgicas o somaticos.

Tercero. - Nuestra Constitucion Politica del Pert, en sus articulos 2° inciso 1°,

consagra el derecho del nifio a la identidad, al establecer que:

“Toda persona tiene derecho a la vida, a su identidad, a su integridad moral,
psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar”, derecho Constitucional que
guarda consonancia con lo establecido por la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, en cuyo articulo 8° incisos 1° y 2° preceptua: “Los Estados Partes se
comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, nombre, y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin
injerencias ilicitas, (...) cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los
elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la
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asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su

identidad”.

Dicho derecho también se halla reconocido en el articulo 6 del Cédigo de los Nifios
y Adolescentes que estipula: “El nifio y el adolescente tienen derecho a la
identidad, lo que incluye el derecho a tener un nombre, a adquirir una nacionalidad
y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus apellidos. Tienen
también derecho al desarrollo integral de su personalidad” y que ademas ‘“es
obligacion del Estado preservar la inscripcion e identidad de los nifios y
adolescentes, sancionando a los responsables de su alteracion, sustitucion o
privacion ilegal, de conformidad con el Codigo Penal”. Las normas mencionadas
garantizan el derecho a la filiacion y y el de gozar de una familia, del nombre y la
identidad, asi como el derecho del padre y de la madre a que se les reconozca y

ejerzan su paternidad.

Cuarto. — La jurisprudencia constitucional establece que el derecho a la identidad,
a que se refiere el inciso 1) del articulo 2° de la Constitucion “(....) ocupa un lugar
esencial entre los atributos esenciales de la persona. Como tal representa el
derecho que tiene todo individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y
por el modo como es, encontrandose constituido por diversos elementos tanto de
caracter objetivo como también de caracter subjetivo. Entre los primeros cabe
mencionar los nombres, los seudonimos, los registros, la herencia genética, las
caracteristicas corporales, etc., mientras que entre los segundos se encuentran la

ideologia, la identidad cultural, los valores, la reputacion, (...).”
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Sarabia (2018), en relacion al derecho de la identidad estética y dindmica del nifio

0 nifa senala;:

Si bien, la justificacion del legislador tiene sustento en un principio
constitucional tan importante como la proteccion y la consolidacion del
estado de familia, también es verdad que en ese momento no se analiz el
principio juridico de la identidad del nifio, quizas porque no se tenia

regulado como medio probatorio una cientifica y eficaz como la del ADN.

(p.124)

Sin  embargo, ahora,en el contexto cambiantede los  derechos
humanos, incluidos los derechos de la nifiez y la adolescencia, se encuentra que
la proteccion de la familia como principio constitucional estaria en conflicto con
el derecho a la identidad de lanifiez y la adolescencia y se integrard a su
familia inmediata, la misma  familia ~amparada por la  Convencion
sobre los Derechos del Nifio y la Constitucion Politica de nuestro Estado. Asi, el
surgimiento de las pruebas cientificas de ADN es de gran importancia dada al
derecho de identidad en sulado  estatico,que como sehala  Ortiz
de Rosas, representa el origen genético bioldgico del hombre, que el derecho a la

identidad ha sido vulnerado. como consecuencia logica a la dignidad personal.

Asimismo, Lloveras, citada por Varsi (1999), considera que la identidad biologica
implica el derecho a conocer la fuente de donde se origina la vida, sus propiedades
genéticas y cromosdmicas especificas, asi como sus transmisores -los padres- y
el ambiente en el que se expresan los genes, lo cual es importante para la
definicion histérica y el contexto cultural del nacimiento o aparicion
de una persona en el mundo social exterior. (p. 89)
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Por suparte,la Convencion sobre los Derechos del Nifo, en su articulo
7.1, prevé el derecho del nifio a ser registrado inmediatamente después de su
nacimiento, a ser nombrado y a ser conocido y cuidado por sus padres en la
medida de lo posible; El articulo 7.2 de la misma Convencidon obliga a los
Estados partes a garantizar que la reduccion de estos derechos sea compatible con

sus obligaciones y obligaciones en virtud de los instrumentos internacionales.

El articulo 8.1 de la Convencidn establece el compromiso de los Estados de
respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluyendo la nacionalidad,
el nombre y las relaciones familiares; y el articulo 8.2 establece la obligacion
de brindar apoyo y asistencia adecuados para el oportuno restablecimiento de la
identidad cuando un menor sea privado ilicitamente de ciertos elementos de su

identidad.

Sin embargo, en la actualidad, la jurisprudencia ha determinado que los derechos
morales no solo tienen un componente estatico o biologico, sino también un
componente dindmico, y estos dos tipos forman una unidad inseparable. El
primero es el resultado de la informacion genética que nos permite identificar

biologicamente a cada ser humano sin riesgo de confundirlo con otra persona.
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Este aspecto de la identidad se complementa necesariamente con un conjunto de
atributos, rasgos y rasgos de personalidad; A diferencia de los datos biologicos,

estos estan sujetos a cambios con el tiempo.

Este conjunto de atributos de la personalidad constituye asi el elemento dindmico
de la identidad. En este sentido, si bien los nifios y adolescentes, conforme al
articulo 6 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, tienen derecho a la
identificacion bioldgica, a conocer a sus padres ya llevar su apellido; La misma
afirma que tienen derecho al pleno desarrollo de su personalidad, en el marco de
su identidad, que no es sino su identidad dindmica, principio mencionado en el

articulo 2 de la Constitucidon Politica del Pert.

El principio del desarrollo integral de la personalidad estd constituido por la
libertad de permitir a cada persona decidir sobre su propia vida y desarrollar su
personalidad en una determinada direccion, segin una determinada escala de

valores.

Es en virtud de la libertad que todos pueden escribir su propia biografia y perfilar
su propia identidad. Por tanto, sobre la base de la libertad y el libre desarrollo de
la personalidad, se mantiene legitimamente la identidad dinamica. En este
sentido, se puede argumentar que el concepto de identidad personal

es inseparable, no incluye unicamente datos biologicos.
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El derecho a una identidad dinamica nos muestra el reconocimiento de su caracter
inalienable frente al estatus del Estado como constriccion social de la relacion;
En este sentido, la identidad biologica es importante pero no absoluta, gran parte
de la controversiase basaraen la verdad emocionaly la posicion del
estado padre-hijo y no solo en la relacion de sangre sino también en la relacion

entre la identidad biologica y el punto dinamico.

2.2.4 Relacion entre filiacion e identidad

El término filiacion -del latin  filius, hijo- resume el conjunto de
relaciones de naturaleza juridica, dichas relaciones se definen por la paternidad
y la maternidad, que vincula a los padres con los hijos en la familia. Asi pues, se
debe entender que el derecho de la filiacion involucra a todas las relaciones
familiares con contenido juridico que determinan como sujetos de dichas
relaciones a los padres respecto de los hijos y reciprocamente. De lo dicho se
puede también afirmar que el derecho de filiacion incluye también la institucion
de la patria potestad que los padres ejercen sobre sus hijos menores de edad y, por

supuesto todos los deberes y derechos asistenciales.

En cuanto a la identidad como un derecho La Corte Interamericana de Derechos
Humanos lo ha definido: "como el conjunto de atributos y caracteristicas que
permiten la individualizacion de la persona en sociedad y, en tal sentido,
comprende varios otros derechos segun el sujeto de derechos de que se trate y las

circunstancias del caso" (2011, caso 122). Siguiendo la misma idea, afirma que
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"la identidad personal estd intimamente ligada a la persona en su individualidad
especifica y vida privada, sustentadas ambas en una experiencia historica y
biologica, asi como en la forma en que se relaciona dicho individuo con los demas,
a través del desarrollo de vinculos en el plano familiar y social. Es por ello que la
identidad, si bien no es un derecho exclusivo de los nifios y nifias, entrafia una

importancia especial durante la nifiez”. (2012, caso 242)

2.2.5 La determinacion de la filiacion y la identidad personal

La identificacién del parentesco, como categoria juridica, tiende a asegurar la
identidad individual en relacion con la realidad biologica. Es decir, responde a un
interés familiar que debe considerarse universal: el derecho de cada persona

a ocupar un puesto en el estado familiar correspondiente a su origen biologico.

Por ejemplo, este aspecto lo reiterala Convenciéon sobre los Derechos del
Nifo (ratificada por nuestro pais con la ley 23.849 e incluida en la constitucion
nacional luego dela reforma de 1994 -articulo 75 articulo 22) “los
estados miembros se = comprometen a respetarla ley de  menores
para preservar sus  identidades, nombresy  relaciones familiares Cuando
un menor es privado injustamente de algunos o todos los elementos de su
identidad legalmente, los Estados =~ miembros  deben  brindar  apoyoy

proteccion adecuados para restablecer rapidamente la identidad del nifio.

De todas formas, el derecho a preservar la identidad personal como identidad

filiatoria o genética es comun a toda persona y no solo privativo de los nifios. En
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nuestro derecho positivo en el codigo civil, es incontestable la legitimacion amplia
del hijo para el ejercicio de las acciones de reclamacion de la filiacion matrimonial
o extramatrimonial, de impugnacion del reconocimiento o de desconocimiento de

la paternidad matrimonial y de la maternidad.

2.2.6 Estado de familia

Hemos dicho sintéticamente que el estado de familia trasciende como la
atribucion subjetiva de un conjunto de las relaciones juridicas familiares. El
contenido de estas relaciones estd integrado por derechos-deberes, con los

caracteres ya estudiados.

El titulo de estado de familia afiade a la oponibilidad del estado. Tedricamente,
una cosa es la titularidad del estado de familia en si mismo, es decir, como
atribucion subjetiva de relaciones familiares, y otra cosa es la oponibilidad del
estado de que se es titular. Claro que como dicha oponibilidad es uno de los
caracteres del estado, es logico suponer, que tal estado es una resultante del titulo
32. Es decir, el titulo determina el estado de familia, en cuanto de el resulta la

atribucion de determinadas relaciones juridicas familiares.

La titularidad de relaciones juridicas familiares descansa en el vinculo bioldgico
presupuesto en concordancia con la imputacion juridica de deberes y derechos

determinantes de aquellas relaciones.
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Desde este punto de vista, la paternidad presupone la procreacion; el matrimonio,
la unién intersexual, etcétera. Sin embargo, aun estamos, en este nivel, ante
presupuestos del estado de famililla. L a atribucidn juridica de vinculos familiares,
por su estabilidad y permanencia, requiere la determinacion de tales presupuestos,
mediante un adecuado sistema de publicidad. Ello de da origen a la necesidad de
titulo de estado para que se juzgue a su titular emplazado en el estado. Dandose
los presupuestos y no el titulo, estaremos ante la necesidad de la prueba del estado,

como etapa previa a la obtencion de un titulo emplazatorio.

En resumen, podemos decir que el titulo estatal es, por tanto, un concepto
que asume una definicion material y formal. El titulo estatal, en un sentido
material o sustantivo, es una posicion en una situacion familiar particular,
que constituye una relacion de derecho de familia. El titulo estatal, en
sentido formal, es en cambio, al menos en nuestro ordenamiento
juridico, el instrumento publico o conjunto de instrumentos publicos del
que surge el estado familiar de una persona en la actualidad. Tanto
los conceptos de  materia  como  de forma estan intimamente
relacionados. No hay pagina web sin titulo y, por lo tanto, una pagina web
es esencialmente un titulo. Diremos: la sede la constituye el titulo estatal.
Al mismo tiempo, estetitulo requiere alguna  forma  -un
aspecto formal- respecto a su antitesis. Este titulo se asocia tanto a la
causa de estipularun conjunto de relaciones de derecho de
familia, como a la oposicién derechos-deberes como su contenido,
aunque en esta doctrina se define en el siguiente sentido. (Delgado, 2016,

p.110)
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SUBCAPITULO III
2.3 EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

2.3.1 Concepto del Principio del Interés Superior del Niiio

En 1989, la Organizacion de las Naciones Unidas publico la Convencion
sobre los Derechos del Nifio,la primera convencion internacional
de efecto universal y fuerza vinculante que rige los derechos humanos relativos a
la nifiez. EI  articulo3de la  Convencion establece: "En todas  las
medidas relativas a los nifios adoptadas por instituciones de bienestar publico o
privado, tribunales, 6rganos  administrativos o legislativos, la consideracion

primordial sera el interés superior del nifio". (CDN, 1989)

En el desarrollo de la Convencion, el término interés superior del nifio
se menciona en  cinco articulos adicionales; sin  embargo, ninguno de ellos
brinda una  definiciéon al  respecto, dando lugar a teorias sobre las
propiedades y limitaciones del término, promoviendo en la mayoria de los
casos inseguridad juridica en torno a la aplicacion del interés superior del nifio por

parte de los tribunales de justicia.

La Convencion de los Estados Partes establece el Comité de los Derechos del
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Niflo, con pleno respeto al interés superior del niflo, que vela por la aplicacion de
la Convencion. En ejercicio de estas facultades, en 2013 la Comision emiti6 la
Observacion  General No. 14 sobre “El derecho del nifio a ser considerado

en su interés superior’.

El Comité sefial6 que: “el proposito general de los Comentarios es promover un
cambio real de actitudes a favor del pleno respeto a los menores como sujetos de
derechos”. Su proposito se establece a continuacion para asegurar que los

Estados Partes atiendan el interés superior del nifio y lo respeten.

Determinar el concepto de interés superior del nifilo con un caracter juridico
particular es de suma importancia ya que de ¢l seguira la forma de actuar del nifio.
Por lo tanto, si el interés superior del nifio actiia como principio, sera funcion del
nifio sopesar los derechos en conflicto; mientras que, si se trata de un derecho de
contenido, el interés superior se aplicard directamente y el experimento recaera

sobre él.

El principio de que el interés superior del nifio debe entenderse como el eje
fundamental de los procesosen los que intervienen los nifios,
nifias o adolescentes, en tanto forma parte del sistema de proteccion de la
nifiez, reconocido desde la Declaracion de Ginebra sobre la Derechos del Nifo,

adoptado por la Liga de las Naciones el 26 de diciembre de 1924.

Este principio normativo sobre los derechos del nifio se fundamentaen Ila

dignidad de todo ser humano, en sus caracteristicas intrinsecas y en la necesidad
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de promover el desarrollo global, para utilizar todo su potencial, asi como la
naturaleza del nifio. de la Convencién sobre los Derechos del Nifo y del

Adolescente.

Ya la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado: Preservar el
interés superior de los nifios y nifias es una obligacion primordial de la
administracion publica y de todo el Estado en general, tal y como lo ha establecido
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por lo que se genera una
obligacion insoslayable para proteger, fomentar y desarrollar el interés superior de
los nifios, nifias y adolescentes. (Caso nifias Yean y Bosico vs. Republica

Dominicana, 2005, p. 5)

Enel contexto internacional, es importante resaltar lo establecido en
Declaraciones y Tratados Internacionales que han llevado al establecimiento del
interés superior del nifio, como un principio muy importante. Asi mismo, el
articulo 24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966 prescribe que todo nifio o nifia tiene derecho a las protecciones que,
en su condicion de menor de edad, tiene derecho a ser
protegido por solicitudes, de familiares, la sociedad y el Estado. De igual
forma, y técnicamente, ha sido amparado porla Convencion sobre los
Derechos del Nifio en sus articulos 4 y 5, y en particular en el mencionado articulo
3, conrelacion a nuestro continente americano, pudiendo determinarse que la
Declaracion Americana de Derechos y Obligaciones del Hombre establece en
su Articulo VIIT  que todo niio o nifla tiene derecho a

proteccion, cuidado y asistencia especiales. En esa linea el articulo 3. 1. de dicho
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Convenio indica 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 organos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”. (CDN, 1989),
El articulo 19 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de los Estados
Unidos, los Derechos del Nifio, enfatiza que todo nifio o nifia tiene derecho a

las protecciones requeridas por su condicion de menor.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio toma como principio rector el interés
superior del nifio, por lo que el Estado debe garantizar la proteccion y el cuidado
adecuados cuando uno de los padres u otra persona
responsable no pueda hacerlo. Como tal, es del interés superior del nifo ser
el pardmetro para que los nifios, nifias y jovenes sean considerados sujetos de

derechos.

En nuestro pais, el Articulo IX del Codigo del Nifio y Adolescente declara el
interés superior del nifio y del adolescente de la siguiente manera: En toda medida
concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos
Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la accion
de la sociedad, se considerara el Principio del Interés Superior del Nifo y del

Adolescente y el respeto a sus derechos. (Codigo del Nifio y Adolescente, 1992)

Por lo tanto, diremos que el interés superior del nifio abarca tres grandes

acepciones:
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1° Se trata del derecho del nifio y la nifia a que su interés superior sea una
consideracidon que se prime al sopesar distintos intereses, siendo, por lo tanto, un
derecho primordial y este se toma en cuenta para todo tipo de decision o practica

que involucre al nifio y adolescente.

2° Es un principio porque, si una disposicion juridica admite mdas de una
interpretacion, se elegiré la interpretacion que satisfaga el interés superior del nifio;
el marco interpretativo se encuentra presente en la Convencion sobre los Derechos

del Nifio y los Protocolos Facultativos.

3° Es una norma de procedimiento, siempre que se deba tomar una decision que
afecte el interés de nifias y/o nifios, el proceso debera incluir una estimacion de las

posibles repercusiones de esa toma de decision en los intereses de las nifias y nifos.

2.3.2 Relacion de la identidad dinamica con el Interés Superior del Nifio

Los derechos morales son bienes juridicos creados para los hijos, no para los
padres,y a través de ellosse protege y desarrollade manera armoénicay
completa la personalidad de los menores de edad, las obligaciones
constitucionales, y también puede garantizar la vigencia delos derechos

propios,como el de tener wunafamilia.y no estar separado de ella.

El interés superior del nifio es el principio rector del derecho de familia, y es sobre
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esta base que deben resolverse los conflictos en los que se ven envueltos. Cabe
sefalar que habrd casos en que las disputas podran ser resueltas sin mayores
inconvenientes administrativos, ya que se aplicaran las realidades bioldgicas, por
ejemplo, cuando los menores aun no hayan desarrollado una identidad familiar
con el padre legal, o a causa de este abandono, por motivos de violencia u otros
motivos; De igual forma, quienesa pesar de haber desarrollado una
relacion parental con el padre legal, también conocen sus origenes bioldgicos y
logran desarrollar una relacion con el padre, superando el pasado con

ayuda profesional.

No obstante, existirdn casos mucho mas  complejos, donde el nifio, nifia o
adolescente han desarrollado realmente una identidad dindmica con el padre legal,
es el caso de los hijos reconocidos dentro del matrimonio y que han sido formados
dentro del hogar conyugal, arraigados a la familia paterna legal y que, luego de
muchos anos, por alguna circunstancia, se le informa que su identidad bioldgica
es otra. Pueden existir casos en que la identidad dindmica se encuentra arraigada
en una persona menor de edad y para resolver la controversia no bastara la prueba

biologica de ADN.

2.3.3 El principio de proteccion especial del Nifio

El principio de proteccion especial del nifio es considerado un principio
fundamental en el derecho internacional de los derechos humanos y asi deberia
considerarse en las legislaciones de cada Estado. Fue establecido

originalmente en la  Declaracion de Ginebradelos Derechos del
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Nifo, partiendo de reconocer a los nifios como un gran valor para la familia

humana, razén por la cual es necesario brindarles una proteccion especial.

De manera general, este principio ha sido consagrado en la Declaracion de los
Derechos del Nifio, donde el principio 2° establece que "el nifio gozara de
proteccion especial y de oportunidades y servicios (...) para desarrollarse fisica,
mental, moral, mental y mentalmente". y socialmente en forma sana y normal, asi

como en condiciones de libertad y dignidad”.

Por su parte, el articulo 25.2 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos reconoce también este principio cuando establece que los nifios tienen
“derecho a cuidados y asistencia especiales”. Asimismo, el articulo 3.1 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifiode 1989 reconoce que “Los
Estados Partes se comprometen a garantizar al nifio la proteccion y los

cuidados necesarios para su bienestar”.

Finalmente, el articulo 19 de la Convencion de Derechos Humanos de los Estados
Unidos establece que todo "nifio tiene derecho a
las protecciones que las condiciones del nifio como menor exigen de su familia,
la sociedad y el gobierno". Asimismo, el principio de proteccion especial del
nifio est4 reconocido por los articulos 23.4 y 24.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el articulo 10.3 del Pacto Internacional de Derechos

Econémicos y Sociales de la sociedad y la cultura.
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Por lo dicho debe entenderse que todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad, se constituye como sujeto de derecho y por tanto de proteccion especial
requiriendo la asistencia y cuidados necesarios para su desarrollo y bienestar, tanto

antes como después del nacimiento.

Este énfasis tuitivo se debe a su condicion de debilidad manifiesta para llevar una
vida totalmente independiente, de modo, que por la situacion de fragilidad,
inmadurez o inexperiencia en que estan los menores frente a los adultos, se le
impone a la familia, a la comunidad, a la sociedad y al Estado, la obligaciéon de
asistir y proteger al nifio para garantizar tanto su desarrollo normal y sano en los
aspectos biolodgico, fisico, psiquico, intelectual, familiar y social, como la

promocidn y preservacion de sus derechos y el ejercicio pleno y efectivo de ellos.

De ahi que, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, partiendo de la
premisa de que el nifio es un sujeto de derecho de proteccion especial para el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, haya destacado que la
"proteccion de los nifios en los instrumentos internacionales tiene como objetivo
ultimo el desarrollo armonioso de la personalidad de aquéllos y el disfrute de los

derechos que les han sido reconocidos" '. Sobre esta base normativa supranacional,
el articulo 4° de la Constitucion reconoce que la "comunidad y el Estado protegen

especialmente al nifio".

2.3.4 La Funcion Tuitiva del Juez de Familia en los procesos de familia en el
marco del Estado Constitucional (Tercer Pleno Casatorio Civil)
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El derecho procesal de familia estd concebido para resolver con prontitud los
conflictos surgidos en las relaciones familiares y personales, proteger a los hijos,
padres, conyuges, hermanos, etc. de la parte agraviada con el juicio civil. por la
naturaleza de  los conflictos  aresolver yexigenal Juez  una
conducta conciliatoria y sensible que vaya mas alla de las meras

cuestiones procesales y técnicas, situando la discusion como ultimo  recurso.

En la tercera version integral de la revision de casacion civil, la version de casacion

n. 4664-2010-PUNO Caso René Huaquipaco, Corte Suprema de Justicia designa:

Es cierto que la Doctrina considera la tutela efectiva de los derechos judiciales
fundamentales un elemento fundamental del estado de derecho, y cabe
sefalar que esto también se aplica al debido proceso. Es cierto que para
que una defensa eficaz requiera un proceso con una "minima garantia" para poder
dictar un juicio justo y objetivo, deben existir procedimientos al servicio del

contenido, en la medida en que son medios para determinados fines.

En el articulo 43 de la Constitucion Politica del Pera, que
incluye dos formulaciones, se sostiene que el Peru es un Estado democratico
de derecho, asi como un Estado social, del cual debe participar y responder a los
requerimientos de todos los segmentos de la sociedad. Posteriormente, la Corte
Suprema concluy6 el principio de la jerarquia suprema y manifiesta que el Pert

es un estado socialdemocrata.
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La teoria de que el estado social de derecho alude a: un estado constitucional, es
decir, un estado de justicia social, exige justicia e igualdad ante la ley para todos
y en particular una proteccion para sectores vulnerables como el de los nifios. En
tal sentido los jueces tienen el compromiso de hacer justicia con honestidad y
respeto a las leyes buscando proteger especialmente a los mas débiles de la
sociedad. El articulo 4 de la constitucion politica del Peru impone al Estado y sus
instituciones la obligacién de  brindar proteccion  especiala  los  nifios,
adolescentes, ancianos y madres desamparadas, extendiéndose también a proteger

al matrimonio y la familia.

Las normas juridicas que tratan de la familia se encuentran tanto en el Cddigo
dela Nifiezyla Adolescencia,el Codigo Civil y el Cddigo de
Procedimiento Civil, reiterando los deberes, derechos y obligaciones que se
derivan de la relacion familiar, aprovechando principios como el

de socializacion. , la igualdad de derechos y el interés superior de los nifios.

La naturaleza del derecho de familia permite que el tribunal tenga competencia
para evitar procedimientos innecesarios, siempre que brinde garantias de un
juicio justo y en igualdad de condiciones a las partes en el juicio, por lo que es
importante enfatizar que las partes buscan un proceso eficiente y juicio justo.
Comentarios sobre la fiesta. de autoridades judiciales. En los juicios de familia
debe prevalecer una conducta conciliatoria y sensible, mas alld de las meras
formalidades y cuestiones técnicas, en favor de la resolucion de conflictos, que es

propia de la funcidn tutelar o tutelar del juez de familia.
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CAPITULO 111

3 PRESENTACION DE RESULTADOS

3.1 Principios y normas que rigen el proceso de filiacion en el Peru

El Estado tiene un especial interés en lo que concierne a investigar la paternidad.
Para tal fin se pone especial atencidén a la estructuracion y ubicacion de las
acciones de filiacion dentro del Derecho Familiar Publico, ello con el proposito
de dar las mayores seguridades y cautela a las medidas judiciales orientadas a

determinar la relacion de familia.

Toda accion referida al estado filial esta dirigida a las posibles afectaciones del
estado civil del sujeto. Del resultado de dichas acciones varian como consecuencia
los atributos de la persona como la identidad, nombre, estado, justificandose la
denominaciéon como acciones de estado. Su importancia, como sefiala Diez-
Picazo y Gullon, (1986), se da en “la relevancia que adquiere en los momentos

patologicos en los que se origina un conflicto o un litigio” (p.341).

Nuestro Codigo no tiene un titulo especial que regule las acciones de filiacion, a
diferencia de otros como el de Catalufia, Chile, Espafia, Francia, Paraguay,
Republica Dominicana, por mencionar algunos. A pesar de su importancia, las
acciones de filiacion estan contenidas dentro de cada uno de los Titulos I y I de

la Seccion Tercera: Sociedad Paterno-Filial.

73

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad
Andina Repositorio Digital

del Cusco

3.1.1 Concepto de acciones o pretensiones de filiacion

Toda accidn o pretension referida a la filiacion se orienta indudablemente
al estado de familia y pretende establecer el denominado status filii o calidad de
hijo mediante un emplazamiento que es iniciado por quien carece de ese estatus,

o un desplazamiento en caso que la filiacion establecida no coincida con la real.

Dice Azpiri (2006), refiriéndose a las acciones o pretension de filiacion, sefiala
que “son aquellas que procuran obtener un pronunciamiento judicial para
constituir, modificar o extinguir un emplazamiento familiar. Es llevar a los
estrados judiciales su determinacion, es decir, la afirmacion juridica de una

realidad biologica presunta” (p. 113).

a. Delimitacion

Las mencionadas acciones se orientan a un estado de familia de caracter especial,
concreto y particular, es decir, aquel estado que se limita a la vinculacién entre
padres e hijos en razén del hecho bioldgico de la procreacion y de la institucion

juridica de la filiacion.

b. Objetivo

Las acciones de filiacion buscan facilitar la adecuacion entre la filiacion como
hecho y la filiacion como relacion juridica. Se canalizan a través de acciones
judiciales, de demandas, que procuran la identificacioén de los vinculos de filiacion

tendiendo a la investigacion de la parentalidad.
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Su objeto versa sobre el titulo de estado de familia, sea porque se pretende
comprobar un estado, y de esa manera obtener un titulo del que se carece, o porque
ese titulo es falso o viciado, o para crear un estado nuevo o para modificar un

estado que se ostenta.

Su fundamento reside en la prueba de un hecho: la correspondencia entre la verdad
bioldgica (procreacion) y el estado filial (situacion). Buscan la adecuacion entre

la verdad formal y la verdad bioldgica.

3.1.2 Principios y caracteristicas

Segun sefiala Ferreyra de La Rua (2012), el proceso de familia tiene

principios propios como los que se consignan a continuacion:

- Oficiosidad.

- Inmediacion.

- Oralidad y libertad.

- Amplitud probatoria.

- Tutela judicial efectiva.

- Buena fe y lealtad procesal.

Ademés de los mencionados principios el proceso de familia presenta las
siguientes caracteristicas:

- Imprescriptibles,

- inalienables,

- personales,
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intransmisibles,

- indisponibles,
- irrenunciables,
- eficacia erga omnes,

- declarativas.

1° Imprescriptibles

Esta caracteristica se refiere a que el transcurrir del tiempo no afecta a su
admisibilidad o requerimiento. La caducidad presenta una especial importancia
en lo que se refiere a las acciones de filiacion. La aplicacion de la
imprescriptibilidad ha determinado, como es el caso de Argentina, ciertos criterios
de interpretacion en el ambito jurisprudencial y algunas declaraciones de
inconstitucionalidad en lo referido a los plazos de caducidad o la forma de

computo.

2° Inalienables

Esto quiere decir que sus efectos no pueden ser limitados o restringidos, tampoco

pueden ser mercantilizados ni cedidos.

3° Personales

Esto quiere decir que pueden ser utilizados por un nimero limitado de personas.

Hay que sefialar que actualmente la tendencia se orienta a liberalizar la legitimidad
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de obrar. Asi pues, esta caracteristica estd perdiendo relevancia, no son tan intuito
personae, puesto que prima el interés de conocer la verdad, esto quiere decir que
prima el derecho obtener y difundir la verdad. De esta manera la legitimacion no
se cierra del todo, puesto que se concede para la defensa de intereses que se

consideran prioritarios o preferentes.

Asi,los  bienes juridicos no quedan  completamente  excluidos, sino
que se otorgan para proteger intereses que se consideran prioritarios.
La tendencia es extender la legitimidad a cualquier tercero que alegue un interés
legitimo. Asimismo, el oponente legal, que es el responsable directo de ser
demandado, el primero y mas préximo en interés, da paso a terceros (herederos)

que pueden ser demandados.

4° Intransmisibles

Seglin esta caracteristica no pueden ser transferidas bajo ningun titulo.

5° Indisponibles

Las acciones escapan al ambito de la autonomia de la voluntad. Segin esta

caracteristica la materia no puede ser regulada fuera de proceso judicial, asi como

también no cabe la transaccion, el arbitraje, ni el allanamiento, en todo caso se

entiende como mero reconocimiento.

6° Irrenunciables
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El disfrute natural de estas acciones impide que sea posible renunciar a ellas, sin

embargo, si se podré renunciar al derecho a ejercitarlas.

7° Eficacia erga omnes

De acuerdo a ello los efectos de las acciones son de caracter general en relacion a
las personas que se hallan vinculadas mediante la filiacion. No es posible
establecer una filiacion una filiacion in diminuto, por ello se rebata la institucion

del hijo alimentista quien termina siendo un hijo a plazo determinado.

3.1.3 Eficacia de las acciones de filiacion en su realizacion

E objetivo de las acciones de filiacion es lograr que se concrete y realice
un estado de familia, por ello es entendible que se acepte el ejercicio de medidas

cautelares como las de alimentos y derechos sucesorios.

Las medidas cautelares en el Derecho de Familia presentan algunas
particularidades o connotaciones propias en cuanto a su caracter
instrumental, a su providencia inaudita parte, a los presupuestos que hacen
a su admisibilidad y ejecutabilidad, a la facultad del 6rgano para
disponerlas de oficio, a la disponibilidad inmediata de su objeto y a la no

sujecion normativa a plazos de caducidad. (Fama, 2009, p.230)

3.1.4 Clases de acciones de estado filial
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Las acciones de estado filial tienen como objetivo adjudicar o desarticular
una filiacion. Esto quiere decir que se puede emplazar el estatus que no tengo o
desplazar la filiacion que esta establecida y considero no es la mia, de alli que se

denominen de reclamacion e impugnacion.

Entre ellas tenemos las siguientes:

Reclamacion Desconocimie
nto
Extramatrimo Matrimonial Extramatrimo
nial nial
Paternid Maternid Reconocimi Adopcion
Matrimonial ad ad ento
Paterni Maternid Impu Impu
dad ad Impugnacion &- Invalidez &-
naci nacio
Anulabi
40 Nulid  li-
373, 374 2 40 36 37 399 ad  dad 4o
L 9 3 1 219
28457

Fuente: Enrique Varsi Rospigliosi en: “Las acciones filiatorias”.

A. Accion de Reclamacion
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A este tipo de accion se le denomina también como accion de declaracion positiva,
accion o vindicacion de estado civil, inquisicion de estado, o también solamente

reivindicacion.

Esta accion constituye un reconocimiento judicial, que se da de manera forzada o
coaccionada. Asi pues, este tipo parte del supuesto que considera la falta de un

titulo de estado.

Segun refiere Krasnow (2005, p. 31) la accion de emplazamiento: “Se traduce en
colocar a una persona en un determinado estado de familia”. Por lo que se puede
afirmar que esta accion pretende otorgar una filiacion a quien no la tiene. En este
caso la pretension resulta emplazatoria. Por esta accion se puede solicitar se

declare una filiaciéon que no se ostenta, esto en dos casos:

1° Matrimonial: en este caso la accion opera cuando el hijo no posee titulo ni
posesion de estado de hijo matrimonial, razén por la cual solicita se le declare

como hijo matrimonial.

2° Extramatrimonial: en este caso el derecho se otorga a quien no tiene una
filiacion establecida, y se le faculta solicitar se establezca la filiacion respecto a

quien considera su padre o madre.

B. Acciones de desconocimiento
A esta clase de acciones se les conoce también con el nombre de acciones de

repudio filial o declaracion negativa. Basicamente lo que se busca es separar
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a una persona del estado de familia que posee, esto quiere decir también que
se pretende dejar sin efecto la filiacion de quien la posee, ello por supuesto

fuera de los supuestos que permite la ley.

3.2 Tratamiento de la identidad dinaAmica en la doctrina juridica nacional y los
procesos de filiacion en el Peru

En cuanto al derecho a la identidad, como sabemos, hubo un importante
desarrollo constitucional en el Perd, sin embargo, ante este desarrollo, la
doctrina asumio sus primeras y sélidas proposiciones. Tantoes asi que el
principal exponente es el profesor peruano Carlos Fernandez Sessarego,

pionero de la teoria de la identidad individual en América Latina y Peru.

El Doctor Ferndndez Sessarego (2006, p. 18) la definié como: “el conjunto de
atributos y caracteristicas tanto estaticas como dinadmicas que individualizan a la
persona en sociedad. Se trata de todos aquellos rasgos que hacen posible que cada

cual sea uno mismo y no otro”.

Esta teoria de la identidad personal se sustenta en la libertad que como senala el
mismo autor: “constituye el ser del hombre, esta permite que cada ser humano
realice, de acuerdo con su decision, su Unico, singular e irrepetible proyecto de
vida...cada ser humano tiene derecho a ser ¢l y no otro” (Fernandez Sessarego,

2010, pp. 733-734).
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Y cuando hablamos de libertad, hablamos de existencialismo, de esa corriente
filos6fica que redescubre al hombre como unser libre, unser creativo,
responsable, movil, en constante movimiento. Asi, como en la libertad cada uno
construye su propio proyecto de vida, es €l quien establece su propia identidad,
su propio ser, es decir, la identidad encuentra también su fundamento en la

libertad humana y parte de la vida.

Cabe sefialar que, como antecedente de esta teoria, tenemos el caso de Italia en
1974 cuando una sentencia del Tribunal de Casacion lo definié6 como un nuevo
interés humano digno de tutela judicial. Sin embargo, se debe al jurista Adriano
de Cupis su denominacion desde 1961, pese a que en este momento la Optica era
limitada dado que solo consideraba como identidad a los signos distintivos de la
persona que aluden a una vision estatica (Zamudio 2010, pp. 94-95).
Posteriormente, fue la Corte di Cassazione italiana que en 1985 la reconoce como

un derecho jurisprudencial en Italia, y la define como:

Cada sujeto tiene un interés, generalmente considerado como merecedor de tutela
juridica, de ser representado en la vida de relacion con su verdadera identidad, tal
como ésta es conocida o podria ser conocida en la realidad social, general o
particular, con aplicacion de los criterios de la normal diligencia y de la buena fe

subjetiva (Fernandez Sessarego, 2015, pp. 94-95).
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Se tomoen cuentael problema dela jurisprudencia italiana sobre el
tema, pero consider6 que la identidad biologica también merece ser incluida en la
identidad personal. (Fernandez Sessarego, 2015). En sulugar, la identidad
personal debe reunir todo lo que constituye la propia realidad plenamente
existente y, por lo tanto, debe tenerse en cuenta la identidad estatica como

también la identidad dindmica.

Asi pues, distingue dos tipos de identidad personal, la identidad estatica, que
permanece y no cambia a lo largo del tiempo, y la identidad dindmica, que
se sustenta en la libertad y la dignidad humana, que atiende a la naturaleza. del
hombre y se identifica con aspectos trascendentales a lo largo de su vida por lo

que pueden cambiar.

Cabe senalar que la  identidad  estdtica muchas veces se confunde con
la identidad, término que se ha utilizado erroneamente en el Pert para referirse a

la identidad general sin distinguir sus aspectos.

Porque se entiende que los aspectos de la persona no cambiancon el
tiempo. Podemos entonces citar como ejemplos de factores objetivos o las
llamadas identidades estaticas, datos que se refieren al lugar y fecha de
nacimiento, quiénes son los padres, entre otros que sobre si
mismos, su calidad no cambia con el tiempo, pues no dependen del desarrollo del
hombre en cuanto a su libertad y dignidad. Mientras que los factores subjetivos o
lo que sellama identidad dindmica serian la orientacion sexual, la ideologia

politica, etc.
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Los dos aspectos requieren proteccion legal y regulacion. Asi también, hace un
interesante analisis que distingue entre derechos de identidad y derechos de
privacidad, ya que en el primer apartado se refiere a
un reconocimiento legitimo de la predicciéon que un  sujeto tiene sobre  si
mismo al prestar atencion a su propia identidad. conseguir. proteccion legal. a
cerca de ellos. Mientras que el segundo es una infrarrepresentacion en el ambito
publico de sus aspectos mas personales, muchas veces asociado a esa prevision

suya (Fernandez Sessarego, 2015, pp. 681-682).

Cabe senalar que la investigacion del profesor Ferndndez Sessarego influy6 en
la inclusion del derecho de identificaciéon en el articulo 2 de los Derechos
Fundamentales de la Constitucion peruana de 1993, actualmente vigente. En
este sentido, podemos resumir el derecho a la identidad personal
como el derecho a ser quienes somos y esa opcion a ser legalmente
reconocidos y protegidos, de modo que nuestras identidades reflejen lo
que somos, en el aspecto estatico y dinamico. Esto se sustenta en aquella
construccion que hacemos cada uno de nosotros mismos, atendiendo a nuestra

libertad y como seres que poseemos dignidad.

En relacién a lo anterior se debe precisar que la Corte Suprema, a través de su
jurisprudencia en diversas ocasiones ha manifestado que el derecho a la identidad
de la persona no termina en el sentido restringido de la dimension estatica, como

por ejemplo en su origen genético-bioldgico, en su identificacion, lugar y fecha
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donde naci6, nombre y apellidos, estado civil, etc.; sino que ademas dicho derecho
fundamental, posee otro aspecto dinamico referido a la unidad psicosomatica de
la persona, la que se conforma por diversos aspectos de indole familiar, cultural,
ideologica, religiosa, politica e historica existencial, las cuales van a perfilar su

personalidad.

De alli el imperativo de que los jueces de familia al momento de emitir un fallo
en un proceso de impugnacion de paternidad (que generalmente involucran a un
menor) tienen el deber de valorar la dimension dindmica del derecho a la identidad,
esto en relacion con el interés superior del nifo, y el derecho que éste tiene a ser
escuchado, lo contrario generaria graves consecuencias en su desarrollo, ademas
del dafo psicoldgico al separar al menor de una figura paterna con la que ya habia

establecido vinculos afectivos.

3.3 Laidentidad dinamica y su tratamiento en la jurisprudencia y derecho
comparado

En el marco del andlisis del tema de la presente investigacion se ha podido
recoger algunos casos correspondientes a legislacion y jurisprudencia en el
derecho comparado, en ellos podemos reconocer la importancia que se da a la

identidad dindmica. A continuacion, presentamos algunos casos.

1° Argentina
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Desde hace ya unos afos viene abriéndose en diversos tribunales argentinos el
criterio referente a la ampliacion de la legitimacion para la impugnacion de la
paternidad matrimonial. Sin embargo, la doctrina estd dividida y asi nos
encontramos con quienes consideran que el articulo 259 del Codigo Civil es
acertado, quienes consideran que el mismo es inconstitucional y quienes adoptan
una postura intermedia. Esta ultima ha sido la adoptada por la justicia mendocina
en el fallo sujeto a andlisis, a saber “D.M., E.R.L. v/ V., R.E. s/ Impugnacion de
filiacion matrimonial” (Camara 2* de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas

de Paz y Tributaria de Mendoza — 18/12/2007).

La parte actora, E.R.D.M., interpone la acciéon de impugnacion de filiacion
matrimonial contra el matrimonio de R.E.V. y A.N., solicitando que se declare la
inconstitucionalidad del articulo 259 de Codigo Civil el cual legitima para la
interposicion de dicha accidn al hijo cuya filiacion es cuestionada, al marido de la

madre, y excepcionalmente a los herederos de éste.

Sostiene E.R.D.M. que mantuvo una relacion afectiva con la Sra. R.E.V., quien
se encontraba separada de hecho de su conyuge Sr. A.N., y como fruto de dicha
relacion fue concebido el nifio F.E.N, cuyo nacimiento se produjo en el mes de
abril de 1999, luego de haberse reconciliado el matrimonio N.V.- La inscripcion

en el Registro de las Personas la realizoé so6lo R.E.V en el mes de febrero de 2000.

Tiempo posterior a la mencionada reconciliacion, el Sr. A.N reconoce a F.E.N
como su hijo. La actora se ausenta de la ciudad de Mendoza, sin haber reconocido

a quien dice ser su hijo, alegando que no realiz6 dicho reconocimiento en forma
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oportuna atento que habia perdido su Documento Nacional de Identidad y cuando

regreso de su viaje, el nifio ya habia sido reconocido por A.N.

En Primera Instancia, la Jueza no hace lugar al planteo de la inconstitucionalidad
del articulo 259 del Coédigo Civil y en consecuencia, rechaza la demanda

interpuesta por E.R.D.M. por falta de legitimacion activa.

Al momento de resolver, la Jueza estima que el interés superior del nifio en el
caso de marras es el de preservar la identidad, la estabilidad y el acceso a la
verdad al margen del componente genético. El nifio se encuentra identificado
con la familia en la que vive y comparte vinculos afectivos con padres, hermanas,

abuelos, tios.

La Camara 2* de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas de Paz y
Tributaria de Mendoza, resolvio confirmar la sentencia de Primera Instancia
que denego la accion de impugnacion de filiacion matrimonial interpuesta por el
padre biologico, quien basa su peticion no en el articulo 259 del Codigo Civil-
sino mds bien en el Interés Superior del Nifio que es un principio
constitucional, con lo que se alinea con la doctrina legal de la Suprema Corte de

Mendoza.

Como se vio en el caso presentado, la jurisprudencia argentina sostiene que los
derechos morales pesan mas en el lado dinamico que en el estatico, pero siempre
abre la puerta a que los nifios tengan derecho acambiar de

pertenencia cuando estén en condiciones de hacerlo.
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2° Chile

En la jurisprudencia chilena encontramos el caso Rol 18213-2019. Donde la
verdad social sobre el parentesco prevalece sobre la verdad biologica. Un caso
interesante y relevante para nuestro analisis esla sentencia del GRAN
TRIBUNAL en el caso rol 18213-2019. En este caso, una madre presentd una
disputa de paternidad en nombre de su hijo de ocho afios contra el padre
biologico del nifio, junto con una demanda contra su actual pareja. Su accionar se
basa en que el padre biologico del nifio lo abandond a la edad de un afio, esto
desde el punto de vista econémico, asi como desde el punto de vista afectivo y
familiar, mientras que su actual pareja qué tipo de persona en realidad lo es.
. se desarrolla como el verdadero padre del nifio y por lo cual quiere que se le

reconozca como tal.

La peticion alegada fue denegada tanto en primera como en segunda
instancia, sobre la base deuna interpretacion limitada de las disposiciones
contenidas en los articulos 195, 200 y 201 del codigo civil, entendidos
tradicionalmente como estas reglas dan precedencia a los hechos biolégicos
y que, solo en casos excepcionales prevalecera como sustento

y causal de recurso la notoria tenencia del hijo y/o el estado civil del padre.

Dicho lo anterior, se ha interpuesto un recurso de apelacion basado en que la
interpretacion a que se refiere el parrafo anterior no

solo constituiria una tergiversacion de nuestro derecho interno, sino que estaria
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en clara violacion de la Convencion sobre los derechos. del nifio en relacion con
sus articulos 3 y 8, porque la aplicacion a todos los hechos sobre la prevalencia de
la verdad bioldgica no representa una vision global de
la asociacion como predictor dindamico de la identidad, sino que excluye, por

ejemplo, las llamadas asociaciones afectivas.

En cuanto a lo anterior, LA CORTE SUPREMA acoge el recurso de apelacion,
dicta sentencia de reemplazo, quita el estado civil al padre biologico y concede al
demandado, quien ademas es la pareja de hecho actual de la madre
del menor, quién se habia desempefiado a lo largo de los afios como

el verdadero padre.

Lo anterior no s6lo constituye un marco juridico antecedente de gran relevancia
en cuanto a la interpretacioén de las normas juridicas del Cédigo Civil en materia
de filiacidn, sino que reconoce una concepcion mas amplia y armonizada del
derecho internacional sobre el concepto de paternidad. Al respecto resulta digno
de andlisis el cuarto considerando del fallo que acoge el recurso, dicho
considerando senala que “tal como lo establecid en varias ocasiones este
Tribunal (CS 18.707 2019, CS 12.792 2019) al amparo de la reformaa la
Ley 19.585, el legislador hace prevalecer en materia de filiacion el llamado
principio de veracidad, cuyo criterio rector es el derechoa la identidad,
fundado en el derecho a investigar la paternidad o maternidad asi como en el
acceso que se reconoce a toda persona a una investigacion judicial que permita
una amplia admisibilidad probatoria, estatuye la imprescriptibilidad y Ila

irrenunciabilidad de la accion de reclamacion de filiacion.
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Pero en cuanto a la primacia de la prueba bioldgica que establece este estatuto, no
es absoluta, puesto que se considera la excepcion de la notoria posesion del estado
civil de un hijo la cual se prefiere a la prueba pericial de caracter bioldgico.
, segun lo dispuesto en el articulo 201 del cdédigo civil, pues no existe en
el titulo VIII del libro I de este estatuto algun precepto que impida demandar esa
posesion evidente del estado de hijo como base de una accion de impugnacion y

reclamacion , y no solamente como una excepcion.

Ello resulta ser asi, dado que esta Corte ha declarado (CS 18.707 2018) de acuerdo
con la doctrina de los juristas que hoy "la filiacion ya ha dejado de ser considerada
como una relacion de sangre entre el padre, la madre y los hijos, sino mas bien
como una situacion juridica, relacionada con el lugar que ocupa una persona en

una familia"

Pues bien, los planteamientos doctrinarios antedichos permiten afirmar que el
derecho a la identidad, no se limita a considerar el aspecto fisico o biologico de la
persona, sino que comprende su aspecto espiritual, intelectual, politico y
profesional entre otras peculiaridades de cada uno, se proyecta socialmente merced
a la exteriorizacion de éstas, y encuentra su fundamento axiolodgico en la dignidad
del ser humano por el hecho de ser tal: se trata entonces de un derecho autébnomo,
personalisimo y por sobre todo inalienable, siendo por ende merecedor

de la tutela juridica que el derecho debe proporcionarle”.
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3° México

Como informo Casares (2015), el derecho a la identidad es muy importante para
el bienestar de cada persona y por supuesto también para la sociedad dado que es
un derecho fundamental que involucra elementos de origen como también
de identidad personal. Estos elementos conforman no solo forman el origen de la

persona sino ademads elementos considerados claves en la identificacion.

Por otra parte escierto que los codigos civiles ylasleyes en
México establecen que los menores deben ser registrados ante un juez o ante
el registro civil de la municipalidad o delegacion y que el nifio tenga informacion
basica en el acta de nacimiento como nombre, apellido, fecha de nacimiento,

sexo, nacionalidadl y nombres de los padres.

Respecto al derecho a la identidad en la Constitucién y en la ley mexicana

podemos sefialar lo siguiente:

“La adicion constitucional, publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 17
de junio de 2014, del articulo 4, parrafo octavo, fue el parteaguas para reconocerse
en México el derecho a la identidad como derecho fundamental para que las
personas tengan le certeza de que el Estado tiene que reconocer y buscar los

mecanismos legales para hacerla efectiva”. (Casares, 2015)

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 4,

parrafo octavo, sefala que: “toda persona tiene derecho a la identidad y a ser
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registrado de manera inmediata a su nacimiento. El Estado garantizard el
cumplimiento de estos derechos. La autoridad competente expedira gratuitamente

la primera copia certificada del acta de registro de nacimiento”.

Asimismo, la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes en
México, en el articulo 19, precisa los elementos que comportan el derecho a la

identidad, el cual textualmente sefala:

Articulo 19. Ninas, nifios y adolescentes, en términos de la legislacion civil
aplicable, desde su nacimiento, tienen derecho a:

- Tener el nombre y apellido que le corresponda, asi como ser inscrito de forma
inmediata y gratuita en el Registro Civil respectivo, y tener la primera copia
certificada de la escritura correspondiente expedida en forma rapida y gratuita, en

los términos aplicables;

- Tener una nacionalidad, de acuerdo a lo que se dispone en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y también en conformidad con los

tratados internacionales;

- Conocer su filiacion y origen, en la medida de lo posible y siempre que

ello este conforme al interés superior del nifio, y
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- Preservar su identidad, incluidos sus nombres, nacionalidades y lazos

culturales, asi como sus lazos familiares.

Si nos fijamos en el apartado resaltado del articulo 19, podemos concluir que la
identidad de los nifios debe considerarse en funcidn del interés superior del nifio,
por lo cual bajo este marco se puede afirmar que en el caso que el menor haya
desarrollado una identidad dinamica debe prevalecer el interés superior del nifio
en favor de proteger su adhesion afectiva a las personas con quienes ha establecido

una identidad dinamica.

3.4 El derecho a la identidad en los casos de impugnacion de la filiacion
matrimonial desde la perspectiva de la doctrina juridica

Segin precisan Lopez y Silva (2015) Ila filiacion es wuna
categoria intimamente relacionada con la sexualidad, pues identifica a los autores
genealdgicos de los hijos y constituye su causa iuris. Por otra parte, Fama (2009)
manifiesta que el vinculo bioldgico, entonces, se perfilaria como el elemento
natural, primario e indispensable para hablar del concepto juridico de esta

categoria de filiacion.

Sin embargo, el dato genético responde a un hecho unico: el causado por los genes;
en cambio, “la filiacién como hecho juridico no es un simple reflejo de la filiacion
como hecho natural, aunque tenga en ella su primer y esencial fundamento”
(Molina, 2014). Basta simplemente adherirse a las instrucciones

legislativas aprobadas para dicho propdsito.
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Por otra parte, Kemelmajer y Herrera (2010) sostienen que en materia

de filiacion no hay una sola verdad, sino varias verdades:

- La filiacién afectiva que considera que el verdadero padre es el que ama.

- Labiologica que sostiene que los lazos son sagrados.

- Lasocioldgica que alude a la posesion de estado.

- Lavolitiva que considera que para ser padre o madre es necesario que sea un acto
de voluntad libre que quiera serlo.

- Ladel tiempo pues dia a dia se refuerza el vinculo.

“En dicho orden de ideas, si bien esta categoria clasica de filiacion observa una
interaccion entre la realidad bioldgica y el emplazamiento filial, entender que el
respeto a la identidad se remite exclusivamente al elemento bioldgico, es caer en
una postura extrema y peligrosa. Desde esta vision se deja de lado su faz dinamica

y resulta errada”. (Herrera, 2015)

De lo dicho no debe entenderse que el origen bioldgico no sea un elemento
necesario del derecho a la identidad, todo lo contrario “la verdad histérica, en su
manifestacion bioldgica, debe construir el pilar central del enclave normativo del
vinculo filial” (Llovera y Salomon, 2015, p.115). Lo que sucede es que la verdad

como axioma y principio rector excede el emplazamiento filial.

Kemelmajer y Herrera (2010) observan que -en relacion a la accion de

impugnacién de la filiacion matrimonial- “no se niega el derecho a conocer la
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realidad biologica, pero se pone una restriccion razonable al derecho a
establecer vinculos biolégicos cuando la solucion juridica no tiene

justificacion en la realidad social”.

En esa linea, si tanto el derecho a conocer el propio origen como el derecho al
emplazamiento filial derivan del derecho a la identidad, se distinguen por apreciar
conflictos especificos que indican la necesidad de considerar su autonomia.
Como sefiala Fama (2009, p. 2): “La cuestion puede presentarse frente a diversas
situaciones en las que la voluntad del requirente puede estar limitada a tomar
conocimiento acerca de quiénes son sus progenitores bioldgicos, sin deseo alguno

de establecer vinculos juridicos con estos”.

3.5 Jurisprudencia Constitucional en favor del interés superior del nifio

Segun Pacheco (2017), Pert adopt6 la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio en 1989), aprobando la Resolucion Legislativa n. 25278, del 3 de agosto de
1990, ratificada el 14 de agosto del mismo afio. La Convenciéon como la
Declaracion de los Derechos del Nifio, reconocen que "el nifio, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la
debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento". (Preambulo de

la Convencion sobre los Derechos del Nifio).

Esos cuidados especiales se reflejan en las normas administrativas, en la
legislacion civil, penal y laboral. Desde el 24 de diciembre de 1992 se recogid en

un solo instrumento juridico, la legislacion especial para custodiar los derechos
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de los nifos y adolescentes, en el Cddigo del Nifio y del Adolescente. Este Codigo
ha sufrido diversas modificaciones en el transcurso de los afios, a la vista de
situaciones de violencia familiar y otros hechos que afectaban el normal desarrollo
y estabilidad emocional de los menores, pero sustancialmente se mantiene su
estructura originaria y su caracter supletorio en casos relacionados con los

derechos de los nifios y adolescentes.

El Tribunal Constitucional destaca que “el Codigo de los Nifios y Adolescentes
(Ley N.°27337) implementa sus derechos y libertades, regula el Sistema Nacional
de Adopcion y las funciones de las instituciones familiares y establece el sistema
de justicia especializada. En el ambito penal, el Codigo establece un procedimiento
especial en su Capitulo III, determinando que, en el caso de infraccion a la ley
penal, el nifio sera sujeto de medidas de proteccion y el adolescente de medidas

socio-educativas (articulo IV)™?

Estas disposiciones plasman el respeto a los derechos del nifio y del adolescente
y ordenan que “en toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte
el Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio

Publico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones,

1 Est4 divido en cuatro libros o secciones: el primero, desarrolla los derechos, deberes y libertades de los
nifios, las nifias y los (as) adolescentes. El segundo, se refiere a las organizaciones responsables de su
atencion. El tercero, enfoca los derechos y deberes de los padres, cuando no hacen vida en comun. Sefiala
el régimen de visita, la pensidn alimenticia, asi como los derechos de las nifias y los nifios abandonados y
los requisitos para su adopcidn, etc. El dltimo libro, puntualiza el funcionamiento de las instituciones que
promueven los derechos reconocidos en el Cédigo.

2 Expediente N° 05966-2008-PHC/TC, fundamento juridico 19. En consecuencia, no es contrario al orden
internacional ni al nacional, ni al ISN, que haya un breve retraso en la expedicidon de una sentencia si se
verifica que las autoridades han cumplido con estas prescripciones. En este caso, hubo incluso sustraccion
de la materia porque ya se habia emitido sentencia, sin embargo, el TC quiso aprovechar la oportunidad
para desarrollar los criterios constitucionales de proteccion al menor en el dmbito penal.
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asi como en la accion de la sociedad, se considerara el Principio del Interés
Superior del Nifio y del Adolescente” (Codigo Civil del Nifio y del Adolescente,

art. IX).

Existe una doctrina constitucional firme (Expedientes N.° 03744-2007-PHC/TC,
02132-2008-PA/TC y N.° 04058 2012-PA/TU), que se resume en dos reglas

basicas:

1° La primera es que “el principio constitucional de proteccion del nifio, nifia y
adolescente presupone que los derechos fundamentales del nifio, nifia y
adolescente, y en ultima instancia su dignidad, tienen fuerza normativa superior
no s6lo en el momento de la produccion de normas, sino también en el momento
de la interpretacion de ellas, constituyéndose por tanto en un principio de
ineludible materializacion para el Estado, la sociedad en su conjunto y la propia
familia, incluidos claro esta el padre, la madre o quien sea el responsable de velar

por sus derechos fundamentales” (Expediente N.° 04058 2012-PA/TU).

2° La segunda, que “el principio del interés superior del nifio, comprende, entre
otras cosas, una actuacion tuitiva por parte de los operadores jurisdiccionales, a
quienes corresponde la adecuacion y flexibilizacion de las normas y la
interpretacion que de ellas se realice, a fin de lograr la aplicacion mas favorable”
(Expediente N.° 04058 2012-PA/TU), al dar solucion a una controversia, “siendo
de especial importancia este principio toda vez que se trata de nifos, nifias y

adolescentes” de cuyos intereses tiene especial cuidado y prelacion el Estado.
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3.6 Consideracion que debe tenerse respecto a la identidad dinamica en los
procesos de impugnacion de paternidad

De acuerdo con Saravia (2018), cuando existe una objecion a la
paternidad, debe basarse en que los articulos 395° y 400° del Codigo Civil son
constitucionales y tienen por objeto la proteccion de la familia y al ser este control
constitucional excepcional, debe existir una razéon valida para rechazar estos

articulos.

Por lo tanto, cuando el principio de identidad colisiona, no es suficiente con
justificarlo en base  ala sola identidad  bioldgica, porque asi  estariamos
afectando el derecho al libre desarrollo de la personalidad de los nifios,
nifas y jévenes, por lo quelos jueces deben también analizar su identidad

dinamica.

Se debe precisar que, a diferencia de la identidad biologica que se puede verificar
por una prueba cientifica de ADN, el reconocimiento de la identidad dinédmica
resulta mas dificil ya que es un factor subjetivo, por lo que es necesario que las
partes procesales o el juez de oficio incorporen como un medio de prueba un
informe a cargo de un equipo multidisciplinar del poder judicial, y
consecuentemente  también se cumpla con lodispuestoen el
articulo 85 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, es decir, se escuchen las

opiniones de los nifios y se tenga en cuenta las de los adolescentes.

Cada caso planteado como demandaen un proceso de disputa de

paternidad es diferente de otro; por lo tanto, no se puede generalizar que la
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disputa se resuelva  unicamente con el  reconocimiento de  los  padres
bioldgicos, pues habra casos en que el nifio, nifia o adolescente haya
desarrollado en su identidad una historia familiar enla que identificé como
su padre a quien lo ha reconocido. y de hecho forma parte de su derecho al libre

desarrollo de su personalidad.

Algunos criticos de esta teoria sostienen que los nifios y adolescentes pueden ser
manipulados para que puedan relatar o expresar una historia que no sucede en
la realidad, pero  para  elloexiste un  grupo interdisciplinario  que

podra determinar lo que el nifio est4 contando.

Del mismo modo, se pueden combinar afirmaciones excelentes o coherentes
sobre su entorno familiar y social para demostrar identidades dindmicas.
Asimismo, siempre existirdn casos complejos enlos que los nifos,
nifias y adolescentes han desarrollado identidades dindmicas propias, tales como
los hijos reconocidos en el matrimonio y formadosenla familia conyugal
arraigados a la familia del padre legal, y que luego de varios afios por algunas
circunstancias se les comunica que su identidad biologica es diferente, por lo que
no se puede borrar en el nifio todo aquello qu es y ha sido parte de su posesion
experiencial de estado de padre, hijo y de familia. En estos casos, las pruebas

biologicas de ADN no seran suficientes para resolver la disputa.

Asimismo, se debe tener en cuenta que habra casos en los que las disputas puedan
resolverse sin mayor dificultad probatoria puesto que prevalecera la realidad

bioldgica, como por ejemplo en aquellos casos en los que el menor no ha
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desarrollado su identidad familiar con el padre legal, ya sea porque este lo
abandond. o por motivos de violencia familiar; Del mismo modo, casos en los que
el menor ha desarrollado una relacién parental con el padre legal y también
conocen su origen bioldgico y han desarrollado una relacion paterno filial con su
progenitor y dicha situacion puede ser superada con ayuda profesional
especializada. De ahi la importancia de lo sefialado por la Corte Suprema cuando
indica que dentro del proceso de impugnacion de paternidad de un hijo se debe
identificar al supuesto padre biologico e incorporarlo como litisconsorte, de esta
forma respetando el derecho de defensa se podra establecer la real identidad del

nifio al momento de sentenciar.

El derecho a la identidad debe ser entendido desde sus dos aristas, y no
conceptualizarlo Unicamente con la remision al elemento bioldgico (identidad
estatica), pues se estaria dejando de lado la faz dindmica de la persona, que es mas

compleja y contiene multiples aspectos vinculados entre si.

3.7 Tratamiento de la identidad dinAmica en los procesos de filiacion para
salvaguardar el principio del interés superior del nifio

En relacioén a la jurisprudencia se presenta un caso emblematico en el cual se fija
la postura del d6rgano jurisdiccional respecto a la prevalencia de la identidad

dindmica sobre la estatica.

Presentamos primeramente las resoluciones emitidas en primera instancia y luego

la casacion respecto al caso.
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A. Tratamiento en la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema CAS. N°

950-2016-AREQUIPA.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE
CASACION NRO. 950-2016
AREQUIPA
IMPUGNACION DE PATERNIDAD

Identidad dinamica. Qus la menor Florella Kathy
Medina Sanchez se encuenira idenfificada con su
padre Luis Alberto Medina Vega y su hermanos, en
una dinamica familiar adecuada con muesiras de
afecto e identificada en su enforno social con su
apellido paterno “meding”, configurandose de esta
forma k& identidad dinamica de la  menor,
consagrada en e arficulo 2 mcise 1 de la
Consfitucion Politica del Perd. En consecusncia,
las instancias de mérto han infringido  dicho
derecho &l no hacer prevalecer la identidad
dinamica v el interés superior del nifo sobre la
identidad estatica.

Lima, veintinueve de noviembre de dos mil dieciséis.

LA SALA CIMIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA REP[IBLICA; vista 12 causa ndmero 950-2016, en
audiencia plblica de la fecha y producida la votacién comrespondiente, de
conformidad con o expuesto por el dictamen fiscal, emite la siguiente
sentencia;

I. MATERIA DEL RECURSODO:

Clue se frata del recurso de casacion interpuesto por el demandado Luis
Alberto Medina Vega a fojas seiscienfos ochenta v dos, contra la
sentencia de segunda instancia de fecha diecisiete de diciembre de dos
mil guince, de fojas seiscientos sesenta v dos, que confirma la sentencia

apelada de fecha uno de abril de dos mil quince, de fojas guinientos
cincuenta y siete, que declara fundada |a demandada; en consecuencia,
declara judiciaimente que don Joel Eduardo Vilca Flores es padre de la
menor Fiorella Kathy Medina Sanchez, hija concebida con Olivia Olinda
Sanchez Medina de Medina debiendo quedar el nombre de la menaor,
como Fiorefla Kathy Vilca Sanchez, con lo demas que contiene.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE
CASACIGN NRO. 950-2016
AREQUIPA
IMPUGNACION DE PATERNIDAD

. ANTECEDENTES.
FPara analizar esta causa civil v verificar si s& ha incumido o no, en la

infraccion normativa denunciada, es necesario realizar las siguientes
precisiones:

1. DEMANDA.

Por escrito de fojas treinta v cuatro, Joel Eduardo Vilca Flores, padre
hiclagico de la menor, interpone demanda de impugnacion de patemidad
contra Luis Alberto Medina Vega v Fiorella Kathy Medina Sanchez, a fin
de que se declare la mulidad de la partida de nacimiento nimero
"63430876" vy accesoramente se disponga la filiacion extramatimonial del
derandante como padre de la menor. Funda su pretension en lo
siguiente: 1) Que el actor Joel Eduardo Vilca Flores es padre biologico de
la menor Fiorella Kathy Medina Sanchez de nueve anos de edad a la
fecha de la demanda, quien ha nacido como producto de las relaciones de
convivencia con Olivia Olinda Sanchez Medina, con quien mantuvo tales
relaciones de manera inintemrumpida desde el afo dos mil uno, hasta la
fecha de su fallecimiento, ocurrido el doce de julio de dos mil once; que
durante el tiempo de esta relacion extramatrimonial |a menor vivio con el
demandante y su madre en el domicilio de su propiedad; 2) Agrega que la
madre de la menor, dofia Olivia Olinda Sanchez Medina, se encontraba
separada de hecho del demandado Luis Alberto Medina Vega v al nacer
la menor el treinta de marzo del dos mil dos, &l demandante fue impedido
de asentar la partida de su menor hija, razon por la cual, la madre bajo
presion del demandado asentd la partida inscribiéndola como hija de su
esposo Luis Alberto Medina Yega. Mo obstante desde su nacimiento la
menor ha estado siempre al cuidado de su madre v del demandante como
verdaderos padres, vy al fallecer su madre estuvo al cuidado de su abusla
matema dofia Irene Emilia Medina Corpuna, posteriormente el
demandado actuando con prepotencia v temendad acudid a la DEMUNA
y asumiendo falsamente que la menor se enconfraba en abandono,
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

w CASACION NROD. 950-2016
AREQUIPA
IMPUGNACION DE PATERNIDAD

solicito [a tenencia de la menar, la que inmediatamente se la otorgaron; v,
3) Cue ante tales circunstancias resulta imperativa la realizacion de la
prueba de ADNM en [a persona del demandante, la menor ¥ el demandado
para desvirtuar de manera concreta v con el apoyo cientifico quien es el
verdadero padre de la menor Fiorella Kathy.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Mediante escrito de fojas setenta y siete, Luis Alberto Medina Vega, padre
legal de la menor, contesta la demanda, en los siguientes téminos: 1)
Que la menor Fiorella Kathy Medina Sanchez desde su nacimiento ha
sido declarada como su hija, lleva su apellido v estd a su cuidado; 2)

Miega que su conyuge, quien en vida fue dofia Olivia Olinda Sanchez
Medina, haya mantenido una relacion convivencial con & demandante;
ademas, no le consta fehacientemente que no sea el padre biologico de la
menor; ¥, 3) Que el demandante formuld una denuncia de abandono, la
que fue archivada, que en dicho procesoc la Pericia Psicologica N°
022409-2011-PSC, efectuada a la menor, concluyd que a nivel emocional
se observa que muestra afecto e identificacion al padre y hermanos vy la
dinamica familiar es adecuada; asimismo el Informe Social N° 293-11-X1-
DIRTEPOL-UNFAM/PC.SS sugiere que la menor debe continuar bajo 1a
proteccion de don Luis Alberio medina Vega quienes brinda adecuada
proteccion.

3. PUNTOS CONTROVERTIDOS.

Se ha esfablecido como puntos controvertidos: a) Determinar la existencia
o no, de vinculo de parentesco por consanguinidad entre el demandado
Luis Alberto Medina Vega vy la nifia Fiorella Kathy Medina Sanchez; b)
Determinar si el demandado Luis Alberto Medina Yega es el padre
bioldgico de la menor Fiorella Kathy Medina Sanchez; ¢) Determinar la
existencia de vinculo de parentesco por consanguinidad entre e
derandante Joel Eduardo Vilca Flores vy la nifia Fiorella Kathy Medina
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Sanchez; y, c) Determinar si el demandante es el padre biologico de la
menor Fiorella Kathy Medinag Sanchez.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Culminado e! tramite comespondiente, el Juez mediante sentencia de
fojas quinientos cincuenta v siete, su fecha uno de abrl de dos mil quince,
declara fundada la demandada; en consecuencia, declara judicialmente
que don Joe! Eduardo Vilca Flores es padre de Fiorella Kathy Medina
Sanchez, hija concebida con dofia Olivia Olinda Sanchez Medina de
Medina debiendo guedar el nombre de la menor, como Fiorella Kathy
Vilca Sanchez, fundamentando la decision en lo siguiente: 1) Que
reglizada la prueha de ADM s2 tiene gue & demandante Joe! Eduando
Vilca Flores no puede ser excluido de la presunta relacion de parentesco,
en condicion de padre biclogico de fa menor Fiorella Kathy Medina
Sanchez; sin embargo, Luis Alberto Medina Vega queda excluido de [a
presunta relacion de parentesco en condicion de padre biologico de la
referida menor, 2) Que si bien el reconociente no puede dejar
unilateraimente sin efecto el reconocimiento practicado, por mandato del
articulo 395 del Codigo Civil, ello no impide gue pueda ejercer las
acciones periinentes para demandar, en sede judicial v con pruebas
idoneas, la nulidad o anulabilidad; 3) En base al anterior desamollo se
puede desprender gue la verdad bicldgica es un derecho fundamental
reconocido por nuestra Constitucion Politica v tratados intemacionales,
por la cual cada sujeto podra figurar como hijo de quien verdaderamente
lo sea, esto es, de quien biologicamente es su padre; por ofro lado, |2

jurisprudencia v legislacion admiten que e reconocimiento, como
cualquier acto juridico, puede ser invalidado por adolecer de defectos
sustantivos o estructurales; 4) En el presente caso se ha acreditado
mediante la prueba de ADN que el demandante es el padre biclogico de
la referida menor; siendo asi, se evidencia gue es fisicaments imposible
que el demandado, Luis Alberto Vega Medina, sea el padre biologico de la
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menor Fiorella Kathy Medina Sanchez, por lo que el acto del
reconocimiento (partida de nacimiento) constituye un imposible fisico;
5) Que al ser contrario a la realidad el reconocimiento practicado por 1a
madre de la menor, aceptado por el demandado, se esta afectando el
derecho fundamental de la menor Fiorella Kathy Medina Sanchez a
conocer su verdad biologica, por lo que dicho reconocimiento es contrario
al orden plblico consfitucional; 6) De fodo lo dicho, se debe tener
presente que si hien el demandante interpone una demanda de
impugnacion de patemidad sin que el marido haya negado su paternidad
y fuera del plazo de caducidad, no obstante de los fundamentos de hecho
se puede desprender que lo que en realidad se estaria cuestionando es la
validez del reconocimiento practicado en favor de la menor, siendo éste
un petitorio implicito; por lo que habiéndose establecido que el objeto del
citado reconocimiento es fisicamente imposible y que se estaria
atentando contra el orden pablico constitucional, es evidente que procede
la declaracion de nulidad por estas causales.

5. FUNDAMENTOS DE LA APELACION.

El demandado Luis Alberto Medina Vega, mediante escrito de la pagina
quinientos setenta y siete interpone recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia, alegando fundamentalmente lo siguiente:
1) Que el A guo no ha sopesado adecuadamente los medios de prusba,
como la dedaracion de la menor Fiorella Kathy, quien lo reconoce como

su padre, que vive y s siente muy franquila v estable con su situacion
actual; 2) Que s afectan los derechos de la menor al obligare a llevar el
apelido Vilca que no le gusta, que ademas se afecta el derecho de
identidad de la nifia acostumbrada a llevar su apellido Meding; v, 3) Que
solo la prueba de ADM, no puede senvir de sustento para declarar a 1a
menor Fiorella Kathy hija del demandante, pues el actor jamas se portd
como padre frente a ella.
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6. SENTENCIA DE VISTA.

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 v dos, que
confirma la sentencia apelada gue declara fundada la demanda, en
consacuencia, declara judicialmente gue don Joel Eduardo Vilca Flores es
padre de la menor Florella Kathy Medina Sanchez, hija concebida con
dofia Ofivia Olinda Sanchez Medina de Meding debiendo guedar el
nombre de la menor, como Fiorella Kathy Vilca Sanchez, con lo demas
que contiene, considerando que: 1) Es perlinente sefialar que no debe

confundirse la accion de invalidez de un acto juridico, con la de
impugnacion de patemidad gue se ha demandado en forma concreta en
este caso, en primer lugar porgue no existe en el caso bajo analisis un
acto juridico de reconocimiento voluntanio; v, en segundo lugar, porque no
se han denunciado como causales de invalidez wo vicios que afecien la
eficacia consfitutiva o estructural de! acto, sino [a inexistencia del nexo
biologico entre el demandado v k@ menor involucrada, situacion que
faculta al padre biclogico a impugnar la presunta patemidad. En tal
sentido es ademas confradictorio sostener al mismo tiempo la nulidad
estructural de un acto juridico con la impugnacion del mismo, ya que sus
causas vy efectos son incompatibles; 2) Tampoco, se ha demandado la
nufidad de [a partida de nacimiento de la menor; en el curso del proceso,
no se ha alegado ni discufido [a 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 pariida que constituye la Gnica
prueba del nacimiento v por tanio de la existencia de la persona filular de
la misma; 3) Cue |a presuncion pater est establecida en el articulo 361 del
Codigo Civil, 25 una presuncidn iurs tanfum, es decir, una presuncion que
admite prueba en contraro. En esie caso, se ha ofrecido v actuado &
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prueba del ADNM, en la cual se ha determinado que el demandado Medina
Vega Luis Alberto queda excluido de la presunta relacion de parentesco,
en condicion de padre bioldgico de la menor Forella Kathy Medina
Sanchez; si ello, es asi no es su padre, en cambio, el demandante si es
padre bioldgico de la menor. En este contexto, debemos afimar que el fin
de toda investigacion de filiacion es hacer justicia, es decir, llegar a
descubrr la wverdad. La determinacion de la filiacion constituye la
declaracion judicial de una realidad bioldgica que permita asegurar e
presunto vinculo bioldgico reclamado; pues ello incidira no solo en la
realizacion del derecho a la verdad al que todos los seres humanos
aspiramos en nuestra sociedad; sino gue ademas, en forma particular, en
el derecho a la identidad de |la persona involucrada; 4) Si bien es ciero
que, el articulo 396 del Codigo Civil, prescribe que, "B hijo de la mujer
casada no puede ser reconocido sino después de gue al mando lo
hubiese negado y obtenido senfencia favorabie® dicha disposicion legal,
debe ser inferpretada hoy, teniendo en cuenta la Convencion sobre los
derechos del nifio, aprobada por Resolucion Legislativa N° 25278, que
reconoce el derecho del nifo, a conocer a sus padres vy a ser cuidado por
ellos, lo gue significa gue nuestro ordenamiento legal, reconocera e
derecho de toda persona para reclamar la determinacion de su filiacion o
impugnaria, en todo momento, sobre la base de la prueba del vinculo
hiclogico entre progenitor ¥ el hijo o hija, como ha ocurmido en el caso de
autos; 5) En este sentido, si bien es cierto la accion para impugnar la
patemidad matrimonial comesponde al marido, segun el citado ariculo
396 del Codigo Civil, también lo es, que no se prohibe ni se excluye
expresamente la posibilidad de gue ofras personas con legiimo interés
puedan demandar dicha pretension, conforme al articulo V1 del Titulo
Preliminar del Codigo Civil. En este caso es evidente que el demandante
como padre biologico de la menor Fiorella Kathy, fiene legitimo interés
para impugnar una patemidad no acorde con la realidad ni 1a verdad; v,
6) Finalmente, es necesario dejar establecido gue la accion de
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impugnacion del reconocimiento, esta difgida a cuestionar el acto que se
haya producido en forma expresa o por mandato legal, como en el caso
de autos, mas no, no por vicios del acto, sino por no concordar con k3
realidad biologica, en este caso, por no ser el demandado 3 quien se le
atribaryd 1a patemidad de la menor Fiorella Kathy, en verdad su padre.
Esta es una accion declarativa y de desplazamiento del estado de familia;
siendo asi, comesponde declarario de esa manera en la sentencia.

lil. RECURSO DE CASACION.

Esta Sala Suprema, mediante resolucion de fecha dos de agosto de dos
mil dieciséis, de folios freinta y fres del cusdemo de casacion, ha
declarado procedente el recurso de casacion interpuesto por el
demandado Luis Alberto Medina Vega, por las siguientes causales:
Infraccion normativa por interpretacion emmonea de los articulos 20 del
Codigo Civil, 1X del Titulo Preliminar, 6 y 9 del Cddigo de los Mifios y
Adolescentes. Sosfens, que el Ad guem no habria aplicado las normas
invocadas, que regulan =l interés superior del nifo v & respeto a sus
derechos, por cuanto no se ha tomado en cuenta la declaracion de la menor,
quien lo reconoce como padre, v se niega a llevar el apellido del padre
hiclogico por no sentirse identificada con este Oimo, sin respetar su nombre
que forma parte de su personalidad e identidad desde su nacimiento v que
uso en la sociedad en gue se desenvuelve, afectando su derecho de
identidad.

IV. MATERIA JURIDICA EN DEBATE.

Que, la matera juridica en debate en el presente proceso, se centra en
determinar si la sentencia de segunda mstancia incurme en infraccion
nomativa de las nomas denunciadas, esto es, si se ha vulnerado el
interas superior del nifio v el derecho a la identidad de 1a menor.
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V. FUNDAMENTOS DE ESTA SUPREMA SALA.
PRIMERO.- Procediendo al analisis de la infraccion contenida en &l
nurmeral Il de ka presente resclucion, referente al interés superior del nifio

y suU derecho a la identidad, resulta menester precisar previamente gue,
en cuanto al interés superior del nifio, el principio de proteccion
especial del nifio se erge en el Derecho Intemacional de los Derechos
Humanos como un principio fundamental, que fue inicialmente enunciado
en la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio, que parie de la
premisa de que los nifios son lo mejor gue tiene la humanidad, razon por
la cual deben ser especialmente protegidos. De una manera mas amplia y
precisa fue reconocido en la Declaracion de los Derechos del Nifio, en su
Principio 2 en los siguientes témminos: “el nifio gozard de una proteccion
especial v dispondra de oporfunidades y senvicios (..) para gue pueda
desarmolfarse fisica, menfal, moral, espinfual y sociaimenfe en forma
saludable y normal, asi como en condiciones de fberfad y dignidad”. Por
su parte, el articulo 252 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, también reconoce este principio, &l consagrar que la infancia
iene “derecho a cuidados y asisfencia especiales”. En sentido similar, el
articulo 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo reconoce que:
“En fodas las medidas concemientes a los nifios que fomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los fribunales, las
autonidades administrativas o los drganos legisiativos, una consideracion
primardial 8 que se afendera sera ef inferés superior del nifio™ que uego
los desamolla fa propia Convencion. Sin embargo la diferencia entre la
concepcion de la Convencion y de las anteriores es cualitativa, pues
mientras aqueéllas 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 fodos los poderes pablicos y entes
privados. Por consiguiente, atendiendo a tal principic, concebido como |2
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bisqueda del maximo bienestar del nifio v Ia plena efeclivizacion de sus
derechos, en su condicion de ser humano, s gque debe emitise la
presente decision.

SEGUNDO.- Que, en esa misma perspectiva, respecto al derecho a la
identidad del menor, se trata de una institucion juridica concebida no en
favor de los padres sino en interés de los hijos, para que, a fraves de él,
se cumpla con la obligacion constitucional de asegurar la proteccion y
desarrollo ammdnico e integral del menor, y se garantice |a vigencia de sus
derechos, entre ellos se destaca el derecho a tener una familia v a no ser
separado de ella. El derecho a la identidad debe ser entendido como el
derecho gue fiens todo ser humano a ser uno mismo, v a Ser reconocido
como tal en éste sentido, el derecho a la identidad personal debe ser
protegido en sus dos aspectos: el estitico que esta restringido a la
identificacion (fecha de nacimiento, nombre, apellido v aln estado civil) y
el dinamico, mas amplic v mas importante yva que esta referido a que la
persona conozca cudl es su especifica verdad personal, pues el ser
humano, en tanto unidad psicosomatica, es complejo v contiene miitiples
aspectos vinculados entre si, de caracler espirtual, psicologico o
somatico, que lo definen e identifican, asi como existen aspectos de
indole cuftural, ideclgicos, religiosos o politicos, 1as relaciones familiares,
[as gue se nstituyen inmediatamente gue se conocen quienes son los
padres gue también contribuyen a delimitar la personalidad de cada
sujeto; asi, & conjunto de éstos mikiples elementos caracterizan y
perfilan el ser uno mismo, diferente a los demas; en consecuencia, la
proteccion juridica del derecho a la identidad personal, en su calidad de
derecho humano esencial debe ser integral, para comprender los
multiples v complejos aspectos de la personalidad de un ser humano.

TERCERO.- Que la Consfitucion Politica del Penl en sus articulos 2°
inciso 17, consagra el derecho del nino a la identi dad, al establecer que:
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“Toda persona fiene derecho a fa wida, a su identidad, a su infegridad
maral, psiguica y fisica ¥y a su libre desamolio y bienestar”, derecho
Consfitucional gue guarda consonancia con lo establecido por 12
Convencion sobre los Derechos del Nifio, en cuyo articulo 8%in cisos 1°y
2°preceptia: "Los Estados Partes se comprometen a respetar ef derecho
del nifio a preservar su identidad, incividos fa nacionalidad, nombre, y
las refaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ficitas,
(...} cuando un nifio sea privado fegalmente de algunos de los efemenios
de su identidad o de todos effos, los Estados Partes deberan prestar fa
asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente
s identidad” derecho reconocido también en nuestro ordenamienio
juridico en el ariculo 6 del Codigo de los Nifios y Adolescentes que
estipula: "Bl nifio v el adolescente tienen derecho a la identidad, lo gue
inciuye el derecho a fener un nombre, a adquinr una nacionalidad v, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y llievar sus apelidos.
Tienen fambién derecho al desarmollo integral de su personalidad™ y
que ademas “es obligacion def Estado preservar la inscripcion e idenfidad
de los nifios ¥y adolescentes, sancionando a los responsables de su
alferacion, sustifucion o privacion ilegal, de conformidad con el Codigo
Penal”. Estas normas garantizan =l derecho a la filiacion vy de gozar del
estado de familia, del nombre y la identidad, asi como el derecho del
padre v de la madre a que se les reconozca v ejerzan su patemidad.

CUARTO.- El Trbunal Constitucional en reiterada jurisprudencia ha
establecido que el derecho a la identidad, a que se refiere el inciso 1) del
articulo 2° de la Constitucion ...} ocupa un lugar esencial enire los
afribitos esenciaies de fa persona. Como fal represemnta el derecho que
fiene fodo individuo a ser reconocido estrnicfamente por lo que 25 y por el
modo como es, encontrandose consiituido por diversos elementos tanto
de cardcter ohjefivo como fambién de cardcter subjetivo. Enfre los
primeros cabe mencionar los nombres, los seuddnimos, los registros, la
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herencia genética, las caracteristicas corporales, efc., mientras que entre
los segundos se encuentran la ideologia, la identidad culfural, los valores,

Ia reputacion, {...)."

QUINTO.- Bajo este contexto nomativoe nacional, supranacional,
doctrinario y jurisprudencial, se advierte gue en el presenie caso, no se ha
tomado en cuenta la identidad dindmica gue se ha configurado en la
menor Fiorella Kathy Medina Sanchez, como se desprende del informe
gocial de fojas trescientos noventa y uno en cuyas apreciaciones se
sefiala “La menaor se encusnira en aparente buen estado de salud, refiere
senfirse bien con su paps |wis y sus hermanos, con quienes manticne
una buena relacidn, manifiesta su deseo de permanecer junto a su familia
con la cual estd viviendo actualmente™ asi como del el examen psicoldgico
de fojas quinientos diez, en cuyas conclusiones se indica: “A nivel
emacional se observa gue muesfra afecto e identificacion a padre y
hermmanos, con una dingmica familiar adecuada® a lo gque se alna que
don Luis Alberio Medina Vega al absolver la demanda en todo momento
ha expresado afecto y wvinculo patemo filial con guien siempre ha

considerado y criado como una hija.

SEXTO.- De iqual forma se advierte de la propia declaracion de la menor
Fiorella Kathy Medina Sanchez obrante a fojas doscientos setenta v cinco,

guien manifestd lo siguiente: ..} gue vive con sus hemmanos ellos son

cuatro (...} todos sus hermancs v la cuidan bign y también vive con su

papa Luis Alberto y también le da canfio, amor (...); ;Conoces a Joel

Vilca? Que si lo conoce que le pegaba a su madre y se iba y la dejaba a
ellz sola encemrada; ;Te gusts apellidare Medina? si porgue ella es
Medina porgue Sanchez es de sy Mama y Medina es de su paps

Alberto;(...) ;Qué sienfes por tu papa Luis Alberfo? Que la cuida que por
ejemplo ha estado mal de un ojo v Ia ha hecho revisar con un medico y Ia

1 Expediente N*04508-2011-PATC.
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hizo ver (.._) ;GComo te conocen en el colegio? Que la conocen hien; que
cuando la laman en la Lista Fiorella Kathy Medina Sanchez; ;5i fuera
gue fu papa es el sefior Joel Edvardo, te gustarfa cambiarte de apellida?

Contesta gue no_ (.. )" De la declaracion glosada, 2e infiere gue la nocign
de familia de la adolescente se vincula exclusivamente con don Luis
Alberto Medina Vega y sus hemanos Anthony, Bayron, Marcela y Luis
Alberto; que la adolescente socialmente se encuenfra identificada con su

apellido paterno "Medina®.

SETIMO.- Es necesario resaltar que el articulo 12° de la Convencion
zobre los Derechos del Nifio, la Observacion General N® 12 del Comité de
los Derechos del Nifio dos mil nueve; v, a nivel nacional, los articulos 9°y
85°del Codigo de los Mifios y Adolescentes, consagr an, respectivamente,
el derecho de todo mifo, nifa y adolescente, no solo a expresar su
opinion, deseo, sentir, respecto de una controversia en la que se
encuentra inmerso, sino, sobre todo, a que dicha opinién sea fomada en
cuenta valorada por el operador juridico al resolver la fitiz, en clara

materializacion del principio del interés superior del nifio.

OCTAVO.- Asi, las cosas, se ha demostrado la identidad filiatoria de la
nifia, en su faceta dinamica, vale decir en la posesion del estado de hija
del codemandado Luis Alberto Medina VVega. Es menester destacar que la
posesion de estado denota fehacientemente dicho estado de familia que
ze ostenta respecto del presunto padre o presunta madre vy, el nifio al
crecer, va asimilando la identidad de la familia y culfura en que vive. En
consecuencia, en salvaguarda del derecho a la identidad de la menor
Fiorella Kathy Medina Sanchez, v en aras de su interés superor,
comesponde estimar el recurse de casacion por la causal sustantiva

denunciada.
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NOVENO.- Que, resulta menester considerar que la prezente demanda es
una de impugnacion de paternidad vy filiacion, por ende es pertinente
previamente efectuar algunas preciziones al respecto; Que, con relacion
al control constitucional, es preciso tener en cuenta que la inaplicacion de
una norma legal, que 2e interpreta contrara a la Constitucion, constituye
una prerrogativa jurisdiccional de ditima ratio, por ésta razon no puede ser
invocada a menudo en la actividad jursdiccional, sino por el contrario
atendiendo a la trascendencia que ésta decision implica, por lo que el
Juzgador debera tener en cuenta gue, en prncipio, fodas las leyes
expedidas por el Congreso de la Repiablica, por el sdlo hecho de haber
sido expedidas por el 'f)rgann constitucional que tiene a su cargo la
funcidn legislativa estdn amparadas por la  presuncion  de
constitucionalidad; por tanto, a prior se presume que fodas las leyes son
constitucionales y que &stas guardan perfecta armonia entre si y con la
Carta Fundamental; por ésta razdn, el articule V1 del Titulo Preliminar del
Cadigo Procesal Constitucional, ha previsto que la inaplicacion de una
norma legal, sdlo resulta viable cuando no sea factible obtener una

interpretacion conforme a la Constitucion.

DECIMO.- Que, asi es precizo tener en cuenta el marco legislativo gue
resulta aplicable al caso de autos, en tormmo a la impugnacion de
reconocimiento de patemidad. En principio, el articulo 388 del Cadigo Civil
establece que el hijo extramatrimonial puede ser reconocido por el padre
y la madre conjuntamente o por uno solo de ellos; asimismo, el articulo
399 del acotado Codigo ha previsto gue el reconocimiento puede ser
negado por el padre o la madre gue no interviene en él, por el propio hijo
o por sus descendientes si hubiera muerto v por quienes tengan interes
legitimo; sin embargo, hay gue tener en cuenta gue esta materia se
encuentra directamente vinculada con el derecho a la identidad v el

interés superior del nifio, que ya se tienen analizados.
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DECIMO PRIMERO.- Que, en el presente caso la titularidad de la accion

o el interés del demandante se pretende hacer valer en relacion a la
identidad dinamica determinada de la nifa Fiorella Kathy Medina
Sanchez, la que prevalece en concordancia con el interés superior del

nifio.

VI. DECISION.

A) Por estos fundamentos y de conformidad con el arficulo 396 del
Codigo Procesal Civil: Declararon FUNDADO el recurzo de casacion
interpuesto por el demandado Luizs Alberto Medina Yega obrante a
fojas seiscientos ochenta y dos; en consecuencia CASARON |a
gentencia de vista de fecha diecisiete de diciembre de dos mil gquince,
de fojas seiscientos sesenta y dos.

B) Actuando en sede de instancia REVOCARON |a sentencia apelada
de fecha uno de abrl de dos mil quince, que declara fundada la
demanda; reformandola, |a declararon INFUNDADA.

C) DISPUSIEROM la publicacion de la presente resolucion en el diario
oficial “El Peruano®, bajo responsabilidad; en los seguidos por Joel
Eduardo Yilca Florezs con Luis Alberio Medina Yega y ofra, sobre
impugnacion de paternidad; vy Jos devolvieron. Interviens como
ponente la Jueza Suprema sefiora del Carpio Rodriguez.

58.

TELLO GILARDI

DEL CARPIO RODRIGUEZ
RODRIGUEZ CHAVEZ
CALDERON PUERTAS

DE LA BARRA BARRERA

Analisis del caso:

La cuestion juridica en discusion en este caso se refiere a la determinacion
desi la sentencia de segunda instancia se relaciona con wuna

violacion normativa de las normas denunciadas, es decir, si se trata del
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derecho a la identidad del nifio y del interés superior del nifio. Luego de revisar
el recurso de apelacion de la Suprema Sala Permanente de lo Civil, se encontrd
que, en lo que respecta al derecho de identificaciéon de un menor, que se trata
de una institucion juridica formada no en beneficio del padre madre sino en
beneficio de los nifios; Debe entenderse como el derecho que tiene todo ser
humano a ser ¢l mismo, y reconocido como tal; En este sentido, el derecho a
la  identidad individual debe ser protegido en dossentidos: un
derecho estatico y limitado a la identidad (fecha de nacimiento, nombre,
apellido y también estado civil) yun derecho dindmico, mdas amplio e
importante, mas importante cuando se refiere a la persona que sabe cual es su
verdad personal particular; En este sentido, la proteccion juridica de los
derechos morales, como derecho humano esencial, debe ser universal.
La Carta Magna en su articulo 2, numeral 1, establece el derecho del nifio a la
identidad, derecho constitucional acorde con lo establecido en la Convencion
sobre los Derechos del Nino, donde los articulos 8, numerales 1y 2; Los
derechos también estdn reconocidos en nuestro ordenamiento juridico en el
articulo 6 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia. Estas normas garantizan
el derecho de inscripcion, el derecho de los padres a reconocer y ejercer la
paternidad, y a gozar de estado familiar, nombre e identidad. En este contexto
nacional, supranacional, doctrinario y legislativo, cabe sefalar que, en el
presente caso, no setienenen cuentalas identidades dinamicas
configuradas en los menores, como se desprende del informe social y del
informe psicoldgico que concluye "Sobre el nivel emocional, se observa que
muestra afecto e identificacion con su padre y hermanos, con una dindmica

familiar acorde".
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De igual manera, se anota el testimonio del menor: “(...) vive con
sus hermanos, tiene cuatro (...) a su cargo y el imputado también vive con
supadre...”, como si Xu declarara que este padre también puede
encuentran que la menor se identifica bien con el apellido de su padre, asi
como con el apellido de su madre, y que es popular en la escuela con el
apellido de su padre (resistencia). La Corte Suprema sefialo que el
articulo 12 de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio, la Observacion
General No. 12 del Comité¢ de los Derechos del Nifio dos mil nueve; y, a nivel
nacional, los articulos 9 y 85 del Coédigo dela Nifiezyla Adolescencia
respectivamente establecen el derecho de todos los nifos,
nifas y adolescentes, no so6lo a expresar sus opiniones, deseos, sentimientos,
sobre una  controversia en la que seafecte ese  derecho,
sino sobre todo todo, esa opinion es  evaluada por el operadorde Ia
ley al momento de resolver la disputa. En este caso, se comprobd la
identidad de linea de sangre de la nifia, en su lado dindmico. Cabe recalcar que
la posesion de estado indica fehacientemente que se mantiene el estado
familiar respecto del presunto padre o madre, y a medida que el nifio crece,
asimila la identidad de la supuesta familia y de la cultura en la que vive. . La
Corte  Suprema  agreg6 que era  necesario tener en  cuenta el
marco legal aplicable al presente caso, para impugnar el reconocimiento de
paternidad. En principio, el articulo 388 del Codigo Civil establece que los
hijos fuera del matrimonio pueden ser reconocidos por el padre y la
madre comunes o so6lo por uno de ellos; asimismo, el articulo 399 de la
prescripcion dispone que el progenitor que no intervino en el reconocimiento

puede ser negado por el hijo o sus descendientes siéste hubiere
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muerto, y aquellos con intereses legales; sin embargo, cabe sefialar que este
tema esta directamente relacionado con el derecho de los nifios a la identidad y
al interés superior. Agrego que, en el presente caso,
prevalecera la propiedad o interés accionario de la demandante en
relacion con la identidad dindmica especifica del menor, de conformidad con

el interés superior del menor.

3.8 Propuesta de reforma legislativa para promover la implementacion del
reconocimiento de la identidad dinamica en el Peru

PROYECTO DE LEY
LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO N° 363 DEL CODIGO CIVIL DEL

PERU

1. Exposicion de motivos

El presente Proyecto de Ley tiene por finalidad PROPONER la modificacion del

articulo n°363, del Cédigo Civil Peruano, con el proposito de hacer prevalecer la

identidad dinamica en salvaguarda del interés superior del nifio cuando se den

procesos en los que se discute su filiacion.

La presente iniciativa se sustenta en las siguientes consideraciones:

a) En principio la Constitucion Politica del Pert en sus articulos 2° inciso 1°,

consagra el derecho del nifio a la identidad, al establecer que: “Toda persona
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tiene derecho a la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y
fisica y a su libre desarrollo y bienestar”.

b) Asi también el articulo 6 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes estipula
que: “El nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo que incluye
el derecho a tener un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida
de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus apellidos. Tienen también
derecho al desarrollo integral de su personalidad” y que ademas “es
obligacion del Estado preservar la inscripcion e identidad de los nifios y
adolescentes, sancionando a los responsables de su alteracion, sustitucion
o privacion ilegal, de conformidad con el Cédigo Penal”.

c) articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, Observacion General No.
12 del Comité de los Derechos del Nifio dos mil nueve; y, a nivel nacional, los
articulos 9 y 85 del Codigo de la Ninez y la Adolescencia
respectivamente establecen el derecho de todos los nifios, nifias y jovenes, no sélo
a expresar sus opiniones, deseos, sentimientos, sobre una controversia en la que se
afecte ese derecho, sino sobre todo, esa opinidn es evaluada por el operador de la
ley al momento de resolver la disputa. d) si bien
el articulo 388 del Codigo Civil establece que los hijos extramatrimoniales pueden
recibir al padre, a la madre comunes oa uno solo de ellos; asimismo, el articulo
399 de dicho Cddigo dispone que la admision del padre o de la madre no
emparentados podra ser rehusada por el hijo o sus descendientes si éste hubiere
muerto, y las personas con intereses legitimos; sin embargo, cabe sefialar que este
tema esta directamente relacionado con el derecho de los nifios a la identidad y al
interés superior. c) articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo,
Observacion General No. 12 del Comité de los Derechos del Nifio dos mil nueve;

y, anivel nacional, los articulos 9 y 85 del Codigo de la Nifez y la Adolescencia,
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respectivamente establecen el derecho de todos los nifios, nifias y jovenes, no
solo a expresar sus opiniones, deseos, sentimientos, sobre una controversia en
la que se afecte ese derecho, sino sobre todo, esa opinion es evaluada por el
operador de la ley al momento de resolver la disputa.

d) Sibien el articulo 388 del Coédigo Civil establece que los hijos
extramatrimoniales pueden recibir a un padre, una madre comunes o s6lo a uno
de ellos; asimismo, el articulo 399 de dicho Codigo dispone que la
admision del padre o de la madre no emparentados podra ser negada por el hijo o
sus descendientes siéste hubiere muerto, ylas personas con intereses
legitimos; sin embargo, cabe sefialar que este tema estd directamente relacionado

con el derechode los nifiosa la identidady al interés superior.

e) Por ello es necesario tener en cuenta la identidad filiatoria del menor en su faceta

dindmica, la que constituye una posesion de estado que el menor ha ido asimilando

como suya al asumir vivencialmente la identidad de la familia y cultura en la que

Vive.

II. Modificacion del articulo n° 363

Dice:

“El marido que no se crea padre del hijo de su mujer puede negarlo:

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

de la celebracion del matrimonio.
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2. Cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que haya
cohabitado con su mujer en los primeros ciento veintiin dias de los trescientos
anteriores al del nacimiento del hijo.

3. Cuando esta judicialmente separado durante el mismo periodo indicado en el
inciso 2); salvo que hubiera cohabitado con su mujer en ese periodo.

4. Cuando adolezca de impotencia absoluta.

5. Cuando se demuestre a través de la prueba del ADN u otras pruebas de validez
cientifica con igual o mayor grado de certeza que no existe vinculo parental. El
Juez desestimara las presunciones de los incisos precedentes cuando se hubiera
realizado una prueba genética u otra de validez cientifica con igual o mayor

grado de certeza”

Debe decir:

“El marido que no se crea padre del hijo de su mujer puede negarlo:

1. Cuando el hijo nazca antes de cumplirse ciento ochenta dias después de la
celebracion del matrimonio.

2. En circunstancias evidentes, no puede vivir con su mujer los primeros ciento
veintiun dias de los trescientos dias anteriores al nacimiento del hijo.

3. Cuando se separe legalmente en el mismo plazo previsto en el apartado 2); a
menos que viva con su esposa durante ese tiempo.

4. Cuando tienes impotencia absoluta.

5. Cuando se demuestre mediante pruebas de ADN u otras pruebas cientificamente
validas con igual o mayor certeza que no existe parentesco. El juez

rechaza las presunciones mencionadas en los parrafos anteriores cuando se
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ha practicado con igual o mayor certeza una prueba genética u otra prueba
genética de valor cientifico.

6. Cuando losjueces de familiadictan sentencias durante una

disputa de paternidad, tienen la tarea de evaluar el aspecto dinamico del

derecho a la identidad, teniendo en cuenta también el interés superior del nifio.

II1. Analisis costo beneficio

Esta propuesta no afecta la economia del erario nacional, mas bien por el contrario
contribuye a que las leyes civiles nacionales se correspondan con la realidad
vivencial de los menores de edad y se pueda alcanzar justicia a partir de leyes
claras e indubitables que en el caso presente favorezcan el interés de los menores

de edad.

Los beneficios que se pueden esperar de esta Ley son:

a) Consolidar los vinculos afectivos de la familia.

b) Salvaguardar el principio del interés superior del nifio.

¢) Acercar la administracion de justicia a las nuevas realidades que se constituyen
en la vivencia familiar.

d) Favorecer una cultura humanistica que defienda la experiencia humana como
construccion de vinculos legitimos basados en el amor reciproco de los

miembros de una familia

122

DERECHOS DE AUTOR RESERVADOS




Universidad
Andina Repositorio Digital

del Cusco

CONCLUSIONES

PRIMERA

En la investigacion se han identificado y analizado los principios y normas que rigen el
proceso de filiacion en el Perti. Los principios basicamente son: Oficiosidad, Inmediacion,
oralidad y libertad, amplitud probatoria, tutela judicial efectiva, buena fe y lealtad

procesal.

SEGUNDA

Se ha podido determinar el concepto de identidad en la perspectiva de la doctrina juridica
nacional. En tal sentido el ilustre académico Doctor Carlos Fernandez Sessarego
refiriéndose a la identidad la defini6 como “el conjunto de atributos y caracteristicas tanto
estaticas como dindmicas que individualizan a la persona en sociedad. Se trata de todos

aquellos rasgos que hacen posible que cada cual sea uno mismo y no otro.

Por su parte la Corte Suprema, en reiterada jurisprudencia ha dejado establecido, que el
derecho a la identidad no se agota solo en el sentido restringido del aspecto estético, es
decir el origen genético-biologico de la persona, sino también, el mencionado derecho
fundamental, tiene otra vertiente que es el aspecto dinamico, es decir, la unidad
psicosomadtica de la persona, constituida por diversos aspectos de cardcter familiar,

cultural, ideolégico, religioso, politico e historico existencial.

TERCERA

Revisada la jurisprudencia y el derecho comparado, en el caso argentino, en relacion a un
proceso de impugnacion de filiacion matrimonial la Jueza estima que el interés superior
del nifio en el proceso mencionado es el de preservar la identidad, la estabilidad y el
acceso a la verdad al margen del componente genético. En el caso de Chile, la Corte
Suprema de ese pais, en reiterada jurisprudencia ha dejado establecido, que la filiacionya
ha dejado de ser considerada como una relacion de sangre entre el padre, la madre y los
hijos, sino mas bien como una situacion juridica, relacionada con el lugar que ocupa una
persona en una familia. En la legislacion mexicana la Constitucidon en su articulo 4°
destaca el derecho a la identidad y la Ley General de los Derechos de Ninas, Nifios y

Adolescentes en su articulo 19, sefiala que las nifias, nifios y adolescentes, en términos de
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la legislacion civil aplicable, desde su nacimiento, tienen derecho a conocer su filiacion
y su origen, en la medida de lo posible y siempre que ello sea acorde con el interés

superior de la nifiez.

CUARTA

El tratamiento que da la doctrina juridica al derecho a la identidad en los casos de
impugnacion de la filiacion matrimonial, afirma que la filiaciéon como hecho juridico no
es un simple reflejo de la filiacion como hecho natural, aunque tenga en ella su primer y
esencial fundamento (Molina, 2014). Asi mismo, en materia de filiaciéon no existe una
unica verdad, sino multiples verdades: la afectiva (verdadero padre es el que ama); la
bioldgica (los lazos sagrados); la socioldgica (posesion de estado); la volitiva (para ser
padre o madre es necesario quererlo) y la del tiempo (cada nuevo dia refuerza el vinculo)
asi lo sostienen Kemelmajer y Herrera (2010). Por lo cual, entender que el respeto a la
identidad se remite exclusivamente al elemento bioldgico, es caer en una postura extrema
y peligrosa pues desde esta vision se deja de lado su faz dindmica y resulta errada”.

(Herrera, 2015)

QUINTA

En el desarrollo de la investigacion se ha logrado analizar la Jurisprudencia Constitucional
en relacion al principio del interés superior del nifio, particularmente los expedientes N.°
03744-2007-PHC/TC, 02132-2008-PA/TC y N.° 04058 2012-PA/TU). La posicion de
la mencionada jurisprudencia constitucional puede resumirse en dos reglas bésicas: la
primera es el principio constitucional de proteccion de la nifiez y la adolescencia que
asume los derechos fundamentales de la nifiez y la adolescencia, y la ultima es la
dignidad del nifio. en el momento actual de producir las normas, pero también en el
momento de interpretarlas. En segundo lugar, se da el principio de que es del interés
superior del nifio, entre otras cosas, incluir la accion protectora por parte de los
operadores judiciales que se encargan  de regular y flexibilizar las normas y
formas de interpretacion, con el fin de obtener la mas favorable aplicacion a través de
la solucion de controversias, este principio es de particular importancia ya que se
refiere a los nifios y jovenes para quienes los intereses del Estado son de especial atencion

y prioridad.
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SEXTA

Asi también podemos concluir que en el capitulo de los resultados se han presentado
algunas consideraciones que deben tenerse respecto a la identidad dindmica en los
procesos de impugnacion de paternidad. A diferencia de la identidad bioldgica que
se reconoce mediante pruebas cientificas de ADN, el reconocimiento de la identidad
dinamica es mas complicado por tratarse de un factor subjetivo, para ello es necesario: 1°
que las partes sigan el procedimiento o se incorporen formalmente por el juez como
medio de fundamentar un informe de la delegacion interjudicial; asimismo, 2°, se observa
lo dispuesto en el articulo 85 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, esto es,

escuchando la opinidon del menor y teniendo en cuenta la opinion del menor de edad.

SEPTIMA

En la investigacion a partir del andlisis respecto al tratamiento que se viene dando a la
identidad dindmica en la jurisprudencia nacional, y ante la necesidad de precisar de
manera indubitable la consideracion que se le da a esta en los procesos en los que esta en
juego el interés superior del nifio, de ha formulado una propuesta legislativa cuyo
contenido manifiesta que los jueces de familia al momento de emitir un fallo en un proceso
de impugnacion de paternidad tienen el deber de valorar la dimension dindmica del

derecho a la identidad, teniendo en cuenta también el interés superior del nifio.

OCTAVO

Finalmente, respecto a la consideracion que se da a la identidad dindmica en los procesos
de filiacioén en el Pert, se concluye, a partir del andlisis de la jurisprudencia, que para
determinar la identidad de un menor en los procesos judiciales que se refieren a €l es
menester tener en cuenta que esta materia se encuentra directamente vinculada con el

derecho a la identidad y el interés superior del nifio
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RECOMENDACIONES

Primera: Se recomienda a los magistrados, que en los procesos de filiacion
extramatrimonial a raiz de la impugnacion de paternidad se valore de manera oportuna y
necesaria la pericia psicoldgica, ello para garantizar el derecho a que se respete el

desarrollo de la identidad dindmica del menor.

Segunda: Recomendamos a las autoridades judiciales se proteja y respete el derecho del
menor a ser participe en toda accion judicial en el que esté involucrado ¢l y su futuro,
esto en salvaguarda de los prescrito en el Articulo 9 del Nuevo Codigo de los Nifios y

Adolescentes.

Tercera: Recomendamos a los jueces de familia evaltien y juzguen los casos en todas sus
dimensiones antes de tomar una decision, puesto que, al abarcar derechos fundamentales,
no solo deben observar dichos casos de manera general sino mas bien considerar la
particularidad de cada caso haciendo prevalecer el derecho objetivo y la identidad
dindmica de tal manera que se garantice efectivamente el principio del interés del nifio y

su bienestar.

Cuarto: Por ultimo, recomendamos a los sefiores legisladores impulsen la discusion y

aprobacion de la propuesta legislativa presentada en el presente trabajo de investigacion.
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pira prommomrer la feplamertacir
del recoruwcinierdo de 1a idertidal
ditvitrica er el Pend?

1* Corwcer los privcipios 3 nommas que Tizm el
proceso de filiaciin en el Peri.

2* Dretenmitr cOemo £e wiete tratando el concepto
de idertidad dindamica en la doctrina furidica
nacionaly en los procesos de filiaciis en el Perd,
3* Comocer eltratatierto que se daa la idertidad
dirvizica en el derecho commparado.

4% Detenmitar cormo trata la doctring juridica el
derech 3 la iderdidad en los cacos de
fvpugnaciin de lafiliscidmmatrirnorial,

5° Detemmivar la posicifn que tisre la
Farisprodencia  Constinicicral en relacidn al
Privwipio del frerés atperior delnitu.

6% Estahlecer la comsideracidn que debe terwerse
respecto a la iderdidad dindemica en los process
de eparacife de paternidad.

T° Establecer el comterido de 1ma propaiesta de
mefonha  legiclaiva  para prodtwower la
implamertacion del recomociniets de la
idertidad dirvmica e el Perd,

CATEGORIASDE ESTUDIO

1°. (Categomia Temdtica)
Principio de Proteccifr del Biterds Siperior del Hiflo

1 (Categoria Tenditica)
Proceso de filiacidn

3" (Categoria Tenitica)
Tderitidad dindnica

UNIDAD DE ANALISIS

Lapresente Twestizacion enfoca s analisis en eltara
de la frderpretacifm ¥ aplicacifn del concepto de
idertidad dindrmica et el procesa de filiscide terdendn
e oiekta el privwcipio de proteccifm del Iderés
Supericr delndio.
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