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Resumen

La presente investigacion tiene como objetivo determinar si los principios de Identidad e
Interés Superior del Nifio resultan vulnerados respecto a la prerrogativa que da el Decreto
Legislativo N°1377 a la mujer casada, para declarar que su hijo nacido dentro del matrimonio,
tiene como padre bioldgico a un tercero ajeno al vinculo, siendo su desarrollo una investigacion
cualitativa, utilizando la técnica del fichaje. Para ello fue necesario definir el Interés Superior
del nifio como derecho y principio garantista, y, el derecho a la identidad; asi como también
realizar el analisis de los articulos modificados con dicho decreto, sefialandose las deficiencias
que presenta y, llegando a la conclusion de establecer la prueba cientifica, como medio que
acredite la paternidad bioldgica del hijo extramatrimonial de mujer casada. Ademas, se
recomendd realizar una investigacion acerca de las limitaciones respecto al tiempo, para que la
mujer casada pueda establecer quién es el padre.

Palabras claves: Decreto Legislativo 1377, Principio de identidad, Principio del Interés
Superior del Nifio, Hijo extramatrimonial de mujer casada, mujer casada.



Abstract

The objective of this research is to determine if the principles of Identity and Higher Interest of
the Child are violated with respect to the prerogative given by Legislative Decree N° 1377 to
married women, to declare that their child born within marriage has as biological father to a
third party outside the link, its development being a qualitative investigation, using the transfer
technique. For this, it was necessary to define the Higher Interest of the child as a right and a
guarantee principle, and the right to identity; as well as carrying out the analysis of the articles
modified with said decree, pointing out the deficiencies that it presents and, reaching the
conclusion of establishing a DNA test, as a means that proves the biological paternity of the
extramarital child of a married woman. In addition, it is recommended to carry out an
investigation about the limitations regarding time, so that the married woman can establish who
the father is.

Keywords: Legislative Decree N° 1377, Principle of identity, Principle of the Superior Interest
of the Child, Extramarital child of a married woman, married woman.



Introduccion

Hace afios atras toda conducta adultera o de infidelidad de la mujer casada, resultaban actos
muy indignantes para algunos e inmorales para otros, € inclusive se consideraba como un “tabu”
pues se prohibia hablar sobre el tema por consideraciones de caracter social, sin embargo, hoy
en dia, en pleno siglo XXI ya no resulta de modo alguno, sorprendente, el saber que una mujer
casada tuvo un hijo con un tercero ajeno al vinculo matrimonial, pues es frecuente observar la
infinidad de este tipo de casos. Entonces, con la evolucion del derecho, a los hijos
extramatrimoniales de mujer casada se les han reconocido derechos que en tiempos pasados no
gozaban, pues han tenido como fundamento tanto a los Codigos del Nifio y Adolescente como
a las diversas Convenciones en materia de familia.

Por consiguiente, el Codigo Civil Peruano, regulé mediante los articulos 361°, 362° y 396°
la proteccion del menor nacido dentro del matrimonio como consecuencia de los actos de
infidelidad de la mujer casada. En consecuencia, a través de estos articulos se entendio que la
manera de proteger el principio del interés superior del nifio, el de identidad, entre otros, era
reconociendo al menor, como hijo del marido, dandole a este ultimo, la facultad y posibilidad
de impugnar la paternidad; sin que ello interese si realmente de manera bioldgica existia la
identidad entre ese menor y el padre conyugal, privilegiando la idea de la identidad estatica.

Sin embargo, con la promulgacién del Decreto Legislativo 1377, se introdujeron
modificaciones sustanciales a los referidos. Si bien la presuncion de paternidad, sigue vigente
con la modificacién de los articulos, sin embargo esta presuncion impuesta legalmente, llega a
flexibilizarse, permitiendo prevalecer la afirmacion de la mujer casada, cuando sefiale que el
padre de su hijo o hija no es de su marido, esto quiere decir que la presuncion queda desvirtuada
por la declaracion de manera expresa de la esposa, es asi que resulta ser un cambio
importantisimo con referencia a la institucion de filiacion, que se encuentra incluida en el
derecho familiar, pues ahora, con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N°1377, la
mujer casada va a RENIEC y puede registrar a su hijo extramatrimonial con el apellido del
padre biologico del menor recién nacido, sin necesidad de que el marido lo niegue o impugne
su paternidad, cabe sefialar que es sin prueba alguna, situacion que estaba proscrita en la antigua
redaccion de los articulos modificados.

Ahora, si bien, hemos estado ante un sistema formal y riguroso para pasar a un extremo en
el que la mujer casada simplemente con su mera declaracion puede sefialar que el menor no es
hijo bioldgico del marido, pero basta con preguntarse hasta qué punto la mujer casada tiene la
seguridad de decir, manifestar o declarar que no es su hijo, pues si en el supuesto caso, poniendo
en tela de juicio, que la mujer haya tenido relaciones extramatrimoniales con dos 0 mas
personas, hecho que no escapa de la realidad, como tiene la certeza que el papa es uno de ellos,
pues no es simplemente porque ella lo dijo o comentd, no es un tema de decision de voluntad
por parte de la mujer casada, sino es un tema de acreditar o vincular el hecho real con lo que
manifiesta, primando sobre todo los principios en materia de familia como el interés superior
del nifio y el de identidad. Mas aln, que en el siglo XXI, con el avance de la tecnologia, donde
se es posible en tiempos muy cortos obtener resultados de identidad como una prueba
cientpifica, resulta inexplicable que se siga manteniendo el simple dicho de una persona para
determinar la filiacion, hubiese sido importante en este momento brindar la posibilidad que rija
el sistema de identidad dindmica, con el apoyo de estos avances cientificos.

Considerando el analisis de la realidad problematica se planteé el siguiente problema de
investigacion: A propoésito del decreto legislativo N°1377 ¢Cuales serdn los principios en
materia de familia vulnerados por la prerrogativa de la mujer casada de declarar que el hijo
matrimonial es hijo bioldgico de un tercero ajeno a dicho vinculo?



Para esta investigacién y de acuerdo a los fines que se persigue, se ha tenido por conveniente
establecer como objetivo general determinar si los principios de Identidad e Interés Superior
del Nifio resultan vulnerados respecto a la prerrogativa que da el Decreto Legislativo 1377 a la
mujer casada para declarar que su hijo matrimonial es hijo biologico de un tercero ajeno al
vinculo. A fin de lograr el objetivo general, se establecieron dos objetivos especificos:
determinar que principios en materia de familia han sido vulnerados con la promulgacién del
decreto legislativo 1377, analizar su naturaleza y definir cada uno de ellos; y, precisar la
posibilidad de suprimirse o modificarse algunos articulos del Decreto Legislativo 1377, para
contrarrestar la vulneracion de principios y derechos.

Por lo que formulamos la siguiente hipétesis: Si la legislacion debe ser la adecuada para un
mejor cumplimiento de sus fines, sin la vulneracion de derechos del menor, ya que ante
cualquier conflicto primara el interés superior del nifio, y las leyes se originan de principios
porque estos vinculan a todos los poderes publicos, entonces el Decreto Legislativo N°1377
“Ley que fortalece la proteccion integral de nifias, nifios y adolescentes”, no cumple con su
finalidad, que es la de garantizar el derecho a la identidad y al nombre de los NNA, porque la
facultad que le da esta ley a la mujer casada de declarar que el hijo matrimonial es hijo biologico
de un tercero ajeno al vinculo matrimonial, puede vulnerar los principios de materia familiar,
tales como el principio del Interés superior del nifio, identidad y otros que se desencadenan de
estos.

Consideramos que con los aportes de esta investigacion, se busca velar la proteccion del
menor, desde el aspecto doctrinario, normativo y jurisprudencial, con el fin de salvaguardar el
desarrollo integral del hijo extramatrimonial de la mujer casada, el que estd inmerso en la
controversia, ya que se ve afectado por las liberalidades de la madre, desarticulando las bases
del matrimonio, la unidn estable, las buenas costumbres.

Por lo tanto, esta investigacion resulta muy importante y significativa, ya que la controversia
entre las relaciones de la mujer casada y el esposo siempre desperto interés y lo sigue haciendo
cuando el hijo extramatrimonial se ve afectado, pues se trata de un tema ligado a su realizacion
y desarrollo personal, influyendo mucho en la sociedad.

La importancia de esta investigacion resalta mas, si se tiene en cuenta que lo importante en
la sociedad es que las leyes que se promulguen en materia familiar brinden al menor la debida
proteccion, asegurando sus derechos, mas aun si se vulneran los principios juridicos, pues
debemos resaltar que estos son la base de los derechos, es a partir de estos que las leyes se
emanan, motivo por el cual ha originado el problema.

Asi mismo, tiene una relevancia préctica, ya que su difusion ayudara como fuente a los
operadores juridicos, pues les permitira analizar si el Decreto Legislativo N°1377 protege 0 no
los principios del derecho de familia; asi también servira de ayuda a otros investigadores que
tengan el interés de analizar si la ley es la idonea para proteger los derechos del hijo de mujer
casada.

l. Revision de literatura

En el presente apartado se desarrollara el marco teérico conceptual de la investigacién, con
el fin de dar a conocer las diversas referencias bibliogréficas, investigaciones desde diferentes
puntos de vista del problema en estudio, que fueron consideradas como antecedentes; asi
mismo, se detallaran las bases teoricas, las mismas que permitiran tener un alcance sobre el
tema.



1.1. Antecedentes

Los antecedentes que se detallan en el presente acapite comprenden algunas fuentes que
analizan el desarrollo de las figuras juridicas que son de interés en la investigacion, es por ello
que, con el fin de lograr los objetivos propuestos, los antecedentes tomados en cuenta son tesis
de pregrado y postgrado, siendo una de ellas la de Ramos (2019), quien en su investigacion
denominada “Limitaciones a la Impugnacion de Paternidad de Hijo Extramatrimonial Nacido
de Mujer Casada Bajo los Alcances del Interés Superior del Nifio y su Identidad”, sefiala que
hay diversos limites en los procesos de Impugnacion de paternidad del hijo extramatrimonial
de mujer casada, uno de ellos es que estos son atendidos segun quien sea el titular de la accion,
Osea las partes procesales, considera que el padre bioldgico es quien reclama la paternidad de
su hijo, el mismo que ha sido reconocido por el padre legal, por lo que se toma la decision de
solicitar la actuacion de la prueba del ADN para precisar la identidad estatica del NNA, ademas
manifiesta que es el padre legal del NNA, quien pide la pericia psicoldgica del menor y asi
mismo su declaracion, con la finalidad de establecer la identidad dinamica, oponiéndose al
reclamo de paternidad del padre bioldgico.

Sin embargo, Delgado (2018), en su tesis titulada “Responsabilidad civil por la accion
omisiva y pasiva de los padres en la filiacion extramatrimonial”, considera que el pilar de la
identidad personal es la verdad bioldgica, siendo contraria a la investigacién anteriormente
sefialada, pues este autor sefiala que, para que el menor construya su aspecto emocional,
psicoldgico y social, necesita de la verdad biol6gica y todo ello es gracias al principio del Interés
Superior del Nifio, ya que con la aplicacion o interpretacion de los dispositivos legales, no se
debe afectar los derechos e intereses del menor, es entonces que cuando el padre realiza una
conducta omisiva respecto a la filiacién extramatrimonial, se esta vulnerando el derecho a la
identidad del nifio, lo que se generaria un dafio moral, debiéndose atribuir responsabilidad civil
para aquel que no reconoce voluntariamente a su hijo, a pesar de tener la certeza suficiente de
la existencia del vinculo filiatorio con el menor.

En ese sentido, Chacacanta (2020), tiene ideas semejantes al autor sefialado lineas arriba,
pues en su investigacion de postgrado denominada “Derecho a una filiaciéon basada en la
identidad bioldgica en caso de nifios nacidos de una relacion extramatrimonial”, manifiesta que
toda persona tiene el derecho a una filiacién fundada en la identidad bioldgica, por lo que
considera que ese argumento se encuentra consagrado no solo en la Carta Magna, sino también
en el Codigo de nifios y adolescente y otras normas nacionales e internacionales.

Ahora bien, Gallardo (2018), en su tesis “Vulneracion del Derecho a la Identidad por
reconocimiento de hijo extramatrimonial de mujer casada, presentados en RENIEC — Tarapoto;
2014 — 2015”, ha sefialado que personal de RENIEC fue encuestado, por lo que se lleg a la
conclusion que en los procesos de reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada
se vulnera el derecho a la identidad del menor, ya que en todos los casos de filiacion, siempre
debera primar el pater est y sobre todo el principio del interés superior del nifio, ya que es el
principio rector y se ve reflejado el abandono de su aplicacion en casos en los que se ven
involucrados los menores; ademas, lo que el autor mas resalta en su investigacion es que el
conocer el origen biologico es un derecho que ha sido fundamentado en derechos reconocidos
en la legislacion peruana y en los tratados internacionales.

Para finalizar con este apartado y centrandose mas en la investigacion, Albujar & Miller
(2018), realizan una analisis al Decreto Legislativo N°1377, desde el aspecto de la identidad
dindmica del menor, sefialando que con la vigencia de la norma se protegera al menor, pero no
en su totalidad, por lo tanto, establecen un plazo para que de esta manera el padre biologico
pueda reconocer al menor.
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1.2.Bases teorico cientificas
1.2.1. Filiacion extramatrimonial del hijo de mujer casada

De todas las relaciones parentales existentes, es necesario sefialar que la filiacion es la mas
importante, la misma que tiene como naturaleza al vinculo juridico, ya que esta se establecera
entre madre e hijo o padre e hijo a través del vinculo bioldgico, tal y como sefiala Garcia (Citado
en Mestanza, 2016) “el derecho de filiacion comprende todas aquellas relaciones juridicas
familiares que tienen sujetos a los padres respecto de los hijos, y reciprocamente que atafien
tanto a la constitucion, modificacion y extincion de la relacion” (p.67), es por ello que el
ordenamiento juridico peruano regula esta institucion juridica de manera taxativa, a través de
ciertas acciones legales para determinar la relacion paterno-filial existente entre los padres y los
hijos extramatrimoniales.

En relacion a la palabra “Filiacion”, esta proviene del latin filiato, -onis, y significa
“procedencia de los hijos respecto a los padres” (RAE, s.f., Definicion 2f).

Cornejo Chavez (1985) explica que desde épocas remotas y por mucho tiempo la filiacion
se va a reflejar de dos maneras, es el caso de la matrimonial, generalmente Ilamada legitima, es
decir, la que corresponde al hijo que tiene como padres a los esposos; claro esta que si existe
una matrimonial, también existe una no matrimonial o también Ilamada filiacion
extramatrimonial, siendo tildada ordinariamente como ilegitima, originada en relaciones de una
mujer y un varén no casados entre si.

Ahora, respecto a la filiacion extramatrimonial Varsi (2012) sefiala: “los progenitores
carecen de un estado legal vinculante con respecto a su descendencia. No existe el negocio
juridico matrimonial, que garantice, que la calidad de progenitor reside en el marido de la
mujer” (p.48).

Para entender con mayor profundidad esta figura juridica, se ha tenido conveniente tomar un
ejemplo y explicarlo a través de la siguiente figura:

FIGURA N°1
EXPLICACION DE LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL DE MUJER CASADA

H
Al esposo i Bl esposa
|Vaarinasa)
NG/
Hs \ 5/ Hz

C1 tercero mujer

CZ tercero varon

Fuente: Las Limitaciones a la Impugnacion de Paternidad de Hijo Extramatrimonial Nacido
de Mujer Casada Bajo los Alcances del Interés Superior del Nifio y su Identidad, RAMOS,
Marivel, p.29

Interpretacion: Mediante esta figura se pretende explicar la filiacion del hijo
extramatrimonial de mujer casada, como se observa la esfera del vinculo matrimonial se ha
colisionado, por otra esfera de obligaciones y derechos de un tercero ajeno al vinculo
matrimonial, procreando a H4. Esto es grave ya que en este caso es la mujer casada quien ha
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traspasado la linea de fidelidad consagrada en el matrimonio, para vincularse con un tercero,
durante su vigencia, ocasionando dafios no sélo en esa institucion, sino tambiéen en la identidad
dinamica del NNA.

Si bien, existen variadas definiciones que muchos doctrinarios le han dado a esta figura, sin
embargo, en esta investigacion se precisaran aquellas, acorde a su naturaleza de vinculo, estado,
relacién y hecho:

— Vinculo, al respecto Cornu (2006) afirma que la filiacion: “Es el vinculo entre un nifio
y su padre o su madre, en el caso del padre tiene la filiacion paterna y de la madre, la
filiacion materna” (p.323). Esto quiere decir que esta figura construye un vinculo
juridico y por qué no decir el mas importante, no solo para el derecho de familia sino
también para otras ramas, puesto que de él se desprenden derechos, obligaciones, etc.

— Estado de familia, la doctrinaria Méndez (2001) considera a la filiacién como “El estado
de familia que deriva inmediatamente de la generacion con respecto del generado”
(p.13). En otras palabras, la filiacion es el estado, en el que se crean relaciones
parentales, que vinculan al menor no solo con sus progenitores, sino también con todos
los parientes de estos

— Relacién, para Planiol y Rippert (1948) la filiacion es “La relacion que existe entre dos
personas de las cuales una es el padre o la madre de la otra” (p.454). Esto se entiende
como la relacién que une al hijo con el padre que lo procred y la madre que lo parid.

— Hecho biologico, desde el punto de visto bioldgico, Diez- Picazo y Gulldn (1986) sefiala
que es “La condicion que a una persona atribuye el hecho de tener a otras por
progenitores suyos y a la relacién o vinculo que une a la persona con sus dos
progenitores o con uno solo” (p.311). Sin embargo, otros autores le dan un aporte mas
solido respecto a este aspecto pues hacen mencion a que “la filiacion humana esta
basada, pues, en la aportacion de material genético con el que se produce la
fecundacion” (Soto, 1990, p.72).

Finalmente, es necesario sefialar la posicién nacional respecto a esta figura juridica, pero
vale la pena aclarar que es desde el punto de vista de la doctrina clasica, moderna y
contemporanea. Al respecto, Cornejo (1987) representante de la doctrina clasica nacional
considera a esta figura como: “La relacion parental mas importante” (p.11), coincidiendo con
lo ya mencionado en puntos anteriores, puesto que, con esta relacién filial, nacen diversas
obligaciones y derechos que toda persona debe cumplir.

Asi mismo Arias-Schreiber (2001), perteneciente a la doctrina moderna, comparte la misma
idea, pero agrega el aspecto bioldgico y juridico, pues menciona:

La filiacion es la mas importante relacion de parentesco que, partiendo de una realidad
bioldgica, cual es la procreacién, surge una relacion juridica impregnada de derechos y
obligaciones que tiene como tema central la problematica legal acerca de los padres e
hijos. (p.11)

Por el contrario, la doctrina contemporanea ya no aplica el aspecto biologico, sino el aspecto
social, pues la conceptia como el afecto entre el hijo y su progenitor, del cual se originan ciertas
responsabilidades y por ende la relacion juridica paterno filial (Varsi, 2013).

Es por ello que se puede considerar que el vinculo de filiacion se puede establecer entre
personas, quienes determinadas por la maternidad y paternidad, vinculan a los padres con los
hijos, entonces toda persona cuenta con una filiacion por el simple hecho de haber sido
procreado.
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A) Filiacion y parentesco: relacion entre padres e hijos

Como sabemos, todo ser humano, tiende a relacionarse con los demas, puesto que, por su
misma naturaleza, es un ser social, asi mismo, el hombre busca compafiia para la procreacion
de su prole, de esa union se llegan a crear vinculos de afecto y de amor, a través de la concepcion
de los hijos, por lo que estos se vinculan inexorablemente con aquellos que lo concibieron.
Entonces, el derecho entra a tallar al regular estas relaciones juridicas, a la que denomina
filiacion.

Si bien ya se habia mencionado anteriormente que la relacion de filiacion es la més
importante, puesto que vincula al ser humano con sus ascendientes y descendientes ante ello
Delgado (2018) afirma: “La filiacion es la relacion de parentesco por antonomasia; y, el derecho
reconoce Yy establece el vinculo juridico existente entre el padre o la madre (y ambos) con sus
hijos” (p.27).

Por otro lado, Rodriguez (2002) hace referencia a la filiacion pero desde el aspecto parental,
sefialando: “la filiacion es la relacion de parentesco consanguineo, en primer grado en linea
recta que liga a una persona con aquellas que las generan o que la recibirdn como si la hubieran
generado” (Rodriguez, 2002, p.322).

B) Teorias de la filiacion

Cada ordenamiento juridico de cada pais recoge diversas teorias acerca de esta figura, claro
estd que algunos coinciden y otros no, una de ellas es la teoria de la concepcion, segln esta, se
consideran hijos dentro del matrimonio los que han sido concebidos por padres casados, estos
deben nacer durante el matrimonio o incluso después de la disolucion o anulacion del vinculo,
por lo que aquellos que han sido engendrados antes, se consideraran extramatrimoniales (Varsi,
2013), esta teoria hace presumir que, si la mujer casada concibe un hijo de una persona ajena al
vinculo matrimonial, este serd considerado como extramatrimonial, ya que el progenitor es un
tercero de la relacion matrimonial.

Otra teoria es la del nacimiento y conforme a esta postura son considerados hijos
matrimoniales aquellos nacidos durante el matrimonio, sin importar si fueron engendrados
antes, sin embargo, si estos nacen después de la disolucién del vinculo seran extramatrimoniales
(Varsi, 2013), como se pueden dar cuenta, esta teoria es diferente a la anterior comentada puesto
que en aquella no se considera hijo matrimonial si fue concebido antes de la unién de los
cényuges, y, por Ultimo se encuentra la teoria mixta, la misma que es la mas importante porque
es la recogida en nuestro ordenamiento juridico, segun el mismo autor esta teoria se sustenta en
los siguientes postulados: “la vida humana se inicia con la concepcion, el marido de la mujer
se presume padre del hijo de esta, la facultad del Marido de impugnar la paternidad del hijo de
sumujer” (p.125); empero, respecto a la facultad que tiene el esposo de impugnar la paternidad,
actualmente, se ha dejado un poco de lado, ya que con la vigencia del Decreto Legislativo
N°1377, la mujer casada puede ir a inscribir a su hijo extramatrimonial a RENIEC, sin la
necesidad de la impugnacion de paternidad del marido.

C) Caracteristicas esenciales

La filiacion es Unica, puesto que todas las personas tenemos solo un padre y una madre.
Como lo afirma Azpiri (2012): “Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales
cualquiera sea la naturaleza de la filiacion” (p.115), y en definitiva es cierto, porque si
trasladamos esta afirmacion a la esfera de la filiacion extramatrimonial, no cambiaria, puesto
que asi se tenga un padre legal y un padre bioldgico, siempre va a existir un solo vinculo filial.
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Asi mismo, relaciondndolo con el parrafo anterior, la filiacion se caracteriza por ser un
vinculo y al respecto Krasnow (2005) menciona: “Es el vinculo entre padres e hijos cuando se
traslada al plano juridico. De este vinculo emergen consideraciones legales que trascienden en
sus integrantes comprometiéndoles entre y para si” (p.7), por esto se entiende que es
considerada como vinculo porque que une a dos personas, esto es el hijo y padre o hijo y madre,
y es importante rescatar y sefialar que de este vinculo van a nacer ciertas responsabilidades y
obligaciones de los padres para con los hijos y de los hijos para con los padres, naciendo otra
caracteristica, unitaria, pues como lo sefiale anteriormente de alguna u otra manera involucra la
igualdad y equidad, respecto a las obligaciones y derechos entre hijos y padres.

También es inextinguible e imprescriptible, ya que esta relacion o vinculo filiatorio se va a
prolongar en el tiempo y va a trascender a la voluntad de los sujetos, y por ultimo es estado
civil, ya que implica la situacion juridica del hijo frente a la familiay a la sociedad (Varsi, 2013,
p.71).

D) El vinculo paterno-filial como declaracion judicial

El reconocimiento de manera voluntaria de hijos extramatrimoniales, no es muy usual en la
realidad, pero hay que recalcar que, si es posible este acto, sin embargo, es frecuente que ese
acto de conciencia no se llegue a dar y de ahi nace la figura de declaracién judicial del vinculo
paterno-filial extramatrimonial. Varsi (2013) sefiala:

Estos casos se dan sea porque, de buena fe, guardan la propia conviccion de que tal
descendiente no es hijo suyo, o porque, de mala fe, no estan dispuestos a asumir tal
paternidad o maternidad, o sea porque con fe buena se hallan sujetos a tal duda que los
convoca a no aceptar la admision de la paternidad o maternidad del caso. (p.128)

1.2.2. Reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada

Anteriormente en nuestra legislacion, las disposiciones de presuncion legal sobre la relacion
paterno - filial, durante la etapa del matrimonio o dentro de los trescientos dias posteriores a la
disolucién, se consideraba como padre al marido y segun esta presuncion legal sobre la
paternidad, se estipulaba que los hijos de mujeres casadas no podian ser reconocidos por el
padre bioldgico, sin que el esposo lo haya negado y haya obtenido un juicio favorable.

Es por ello que el pais tiene cientos de casos de nifios que no podian, debido a esa regulacion,
ser reconocidos por su padre biolégico, pues la ley ya imponia ciertas condiciones para su
efectividad, por lo que, si el marido no impugnaba judicialmente la paternidad, podian pasar
afios sin ese reconocimiento, y de alguna manera vulneraba el derecho a la identidad y el Interés
Superior del Nifio.

Sin embargo, en el mes de agosto del 2018, entr6 en vigencia la “Ley que fortalece la
proteccion integral de nifias, nifios y adolescentes, Decreto Legislativo N°1377”, que modifica
diversos articulos del Cddigo civil, en los que entre ellos esta la declaracion judicial de
paternidad del hijo de mujer casada.

A) Regulacion en el ordenamiento juridico peruano

Como ya se habia indicado en el punto anterior, en el articulo 396 del Codigo Civil de 1984,
se sefialaba que: “El hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino después de que el marido
lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable”.

Esta mas que claro que, en ese articulo, para que se pueda reconocer a un hijo
extramatrimonial de mujer casada, el marido debia negar la paternidad judicialmente y sobre
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todo debe salir a su favor la sentencia dada por el juez, ya que la misma norma lo establece y
solo a él le da esa facultad para accionar. Entonces, una vez obtenida la sentencia favorable, el
padre bioldgico recién podia realizar el reconocimiento a su hijo.

Si bien es cierto, son muchas las circunstancias, en las que se puede presentar que las mujeres
casadas conciben un hijo extramatrimonial con un tercero ajeno al vinculo, pues quiza, esta ha
cometido adulterio, hubo una separacion sin disolver el matrimonio por distintos factores y se
unio con otra persona, etc.

Es por ello, que, en RENIEC, no se permitia el reconocimiento del padre bioldgico, sin que
se tenga una sentencia favorable como producto de la accion tomada por el marido y por ende
la mujer casada se veia en la obligacion de registrar a ese menor extramatrimonial con los
apellidos de este, con el fin de que el hijo tenga una identificacion.

Sin embargo, segun el diario El Peruano (2018), hace 2 afios entrd en vigencia el Decreto
Legislativo N°1377, que modificé diversos articulos del Cadigo Civil, entre ellos:

v Articulo 361 (presuncién de paternidad): El hijo o hija nacido/a durante el
matrimonio o dentro de los trescientos (300) dias calendario siguientes a su disolucién
tiene como padre al marido, salvo que la madre declare expresamente lo contrario.

v Articulo 362 (Presuncién de filiacibn matrimonial): El hijo o hija se presume
matrimonial, salvo que la madre declare expresamente que no es del marido.

v Articulo 396 (Reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer
casada): El hijo o hija de mujer casada puede ser reconocido por su progenitor cuando
la madre haya declarado expresamente que no es de su marido. Este reconocimiento se
puede realizar durante la inscripcion del nacimiento cuando la madre y el progenitor
acuden al registro civil, o con posterioridad a la inscripcion realizada solo por la madre,
cuando esta haya declarado quién es el progenitor. Procede también cuando el marido
lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable. (parr.12)

Entonces, gracias a esta modificatoria, se pasd de un sistema formal a uno mas flexible,
puesto que ya no existe la necesidad que el marido impugne la paternidad para que recién el
menor sea reconocido por su padre bioldgico, sino que simplemente con la declaracion de la
mujer casada, se puede realizar dicha inscripcion y reconocimiento, empero, el meollo del
asunto entra a tallar porque esta ley, en vez de generar una proteccion al menor, al parecer
vulnera sus derechos, puesto que ese reconocimiento se realiza sin ningiin medio probatorio
que acredite que, el menor y el padre “biologico” que lo reconoce, comparten vinculos
consanguineos, esto es un problema que se analizard y resolvera con el desarrollo de esta
investigacion.

B) El derecho del hijo extramatrimonial de mujer casada de conocer a su padre
bioldgico

Es méas que obvio que los menores necesitan saber de manera previa quienes son sus padres
para poder exigir sus derechos y cumplir con los deberes que le corresponden. Entonces, cuando
se determina esta relacion paterno-filial, de manera inmediata surgen derechos y deberes

correspondientes a los padres, que en pocas palabras se puede resumir en el sumo cuidado de
los hijos.

Al respecto, Placido (2018) manifiesta:

El derecho a conocer a los padres resulta comprendido como uno de los atributos de la
identidad de toda persona, la identidad en las relaciones familiares, se centra en la
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determinacion juridica de vinculo filial que tiene su origen en la procreacion humana.
(p.102)

Por lo que, a partir de ello, se puede entender, que cada sujeto, tendré la filiacion que le
corresponde por su propia naturaleza, independientemente si sus progenitores estén unidos o
no. En esa linea, Placido (2003) sefiala: “que el nifio tiene un legitimo interés en conocer quiénes
son sus padres” (p.808), por lo que no se le puede privar ese derecho, es por esa razén, que en
nuestro ordenamiento juridico se pueden modificar ciertas normas que afectan de manera
directa a la identidad del menor y mas aun al hijo extramatrimonial de mujer casada, que esta
con mayor vulnerabilidad a la violacién de sus derechos.

Asi mismo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) lo regula, pues en su articulo
7 senala: “El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer
a sus padres y a ser cuidado por ellos” (parr. 1).

Ante ello, se puede evidenciar el vinculo que existe entre el principio de igualdad de
filiaciones, que no es otra cosa que todos los hijos, independientemente si son matrimoniales o
extramatrimoniales, tienen igualdad de derechos y deberes frente a sus progenitores, y el
derecho de conocer a sus padres, desencadenando consecuencias legislativas como las que
sefiala Placido (2018):

a) Reconocer que los hijos tienen derecho a ser cuidado por ambos padres, de acuerdo
con las disposiciones de la patria potestad.

b) Establecer, como regla general, que la patria potestad se ejerza conjuntamente por
ambos padres, atendiendo el interés de los hijos.

c) Admitir que los hijos tienen derecho a vivir con ambos padres, salvo si uno de ellos
esté impedido de ejercer la patria potestad.

d) Precisar que, si los padres viven separados, se distribuira entre el padre y la madre
las funciones de la patria potestad. (pp.107-112)

C) Derechos de familia y derechos individuales

Se debe tener en cuenta que, cuando existe una basqueda constante de la relacion filiatoria
entre padre e hijo, pueden surgir diversos problemas, uno de estos es la existencia de beneficios
opuestos, pues al existir un conflicto de filiacion ya sea matrimonial o extramatrimonial,
también existiran pretensiones distintas, pues el hijo querra saber su filiacion verdadera,
conocer su origen, y por otro lado el presunto padre, también querra saber la verdad, pues existe
su interés personal, traducido en su derecho individual.

Es en ese panorama que se trata de examinar los limites que tiene cada uno y para eso se
acude a ponderar bienes, al respecto Placido (2010) afirma: “La llamada ponderacion de bienes
es el método para determinar, en abstracto o en concreto, como, cuando y en qué medida debe
ceder el derecho fundamental que entra en colisidon con otro o con un bien” (p.44).

El tema ligado a saber cudl es el origen biologico y determinar la relacion filiatoria de un
hijo extramatrimonial involucra también la afectacién de derechos de ambas partes, pues
existen pretensiones contrapuestas, como se ha mencionado anteriormente, por lo que el
derecho de uno prevalecera sobre el otro. Es por eso que, al aplicar el test de razonabilidad, se
resolvera si las normas relacionadas a la filiacion extramatrimonial estan vinculadas con los
preceptos constitucionales que defienden la familia o si de alguna u otra manera vulneran los
derechos del demandado (presunto padre), todo ello también dependera de los hechos o
circunstancias de cada caso.
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Para que este test de razonabilidad se aplique adecuadamente, se deben emplear los 3
principios que lo integran, uno de ellos es el principio de idoneidad, para esto, la medida debe
perseguir un fin constitucionalmente legitimo, en el caso de la impugnacién de paternidad
extramatrimonial, busca un fin legitimo, ya que mediante esto, se vela que todas las personas
gocen de una identidad y filiacion, no s6lo se busca proteger a la familia sino también promover
la investigacion de la verdad bioldgica.

El segundo principio es el de necesidad, el cual estable que para que una medida sea
necesaria, no debe existir otra de manera alternativa que sea mejor que la primera, en el caso
de la filiacion extramatrimonial, toda persona goza del derecho fundamental a la identidad y
por consiguiente también de una filiacion, por lo que impedir el derecho a la filiacion,
constituye una restriccion al derecho a la identidad.

Y por altimo tenemos el principio de proporcionalidad, consistente en que el fin de la medida
tiene que ser proporcional a la intervencion del legislador en los derechos de las partes, en el
caso de filiacion extramatrimonial, los derechos que tiene todo menor no pueden minimizarse
frente a un derecho individual, que en este caso le pertenece al accionante, pues siempre
prevalecerd el interés superior del nifio.

1. Materiales y métodos

La presente investigacion es cualitativa, se enmarca dentro del tipo de investigaciones
documentales, teoricas o bibliograficas, porque tiene en cuenta el andlisis del objeto de estudio
de la investigacion, a la luz de las bases teoricas, las cuales han profundizado en los contenidos
encontrados en fuentes bibliogréficas, tanto virtual como en fisico, ya sea revistas cientificas
y/o académicas, libros y otros tipos de tesis.

Es importante sefialar que se ha seguido el método analitico, el mismo que ha permitido
realizar un analisis de la informacion obtenida de las diversas fuentes bibliograficas o
documentales, tratando de identificar relaciones y diferencias entre unas teorias y otras, y por
consiguiente, concluir con propuestas tedricas argumentadas.

Asi mismo, se ha utilizado la técnica del fichaje, pues ha permitido sistematizar los
fundamentos tedricos de la investigacion, para lo cual se utilizaron como instrumentos las fichas
textuales y bibliograficas.

Por ultimo, teniendo en cuenta el fin que persigue esta investigacion, para su redaccién se
ha tomado en cuenta como procedimiento la observacion y descripcion de la realidad
problematica, asi mismo, se ha planteado el problema, los objetivos, tanto el general como los
especificos, se ha recopilado informacién y finalmente se ha realizado su redaccion.

I11.  Resultados y discusién
3.1.Determinacion de los principios en materia de familia vulnerados tras la promulgacion
del Decreto Legislativo 1377

Para la creacién de una norma o ley, se necesita que los legisladores analicen bien cuéles
serian los efectos tantos positivos 0 negativos tras su promulgacion, si es que realmente es
necesaria 0 no y por ultimo examinar detalladamente su contenido, méas adn si se trata de alguna
norma en materia familiar, pues lo que siempre se debe tomar en cuenta en ese ambito es el
Interés Superior del menor y mas ain cuando este se encuentra inmerso en una controversia
donde se disputa su identidad. Empero, para evitar confusiones, es necesario recalcar que los
derechos son iguales para todas las personas; sin embargo, en su aplicacion de cada sujeto se
debe tener en cuenta las condiciones y circunstancias, en este caso, se debe tener en cuenta la
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minoria de edad, que conlleva al hijo extramatrimonial a estar expuesto fisica, psicoldgica y
moralmente.

Bajo este preambulo, en este apartado se analizara tanto el Principio del Interés Superior del
Nifio y el Principio de Identidad, se abordara su regulacion nacional, su contenido, las teorias
que cada principio conlleva y por ultimo se determinard si estos han sido vulnerados con la
promulgacion del Decreto Legislativo N°1377.

3.1.1. El Interés Superior del Nifio en la filiacion del hijo extramatrimonial de mujer
casada

Si bien el Interés Superior del Nifio, nifia y adolescente, mas adelante NNA, tiene una
diversidad de criterios; sin embargo, todas estas posturas apuntan con el hecho de defender y
proteger el desarrollo y la realizacion del menor, sobre todo garantizarle una buena calidad de
vida, constituyendo una necesidad social imperiosa, puesto que el menor posee una fuerza
normativa, tanto al momento de la creacién de normas como en el momento en el que el
magistrado las interpreta para resolver una determinada controversia.

El Principio del Interés Superior del Nifio, desde un punto de vista juridico vendria a ser esa
facultad o privilegio que tiene todo ser humano, claro estd que en una cierta etapa de su vida,
esto es en la nifiez y adolescencia; dicha facultad consiste en dar una aplicacion al principio pro
homine a favor del NNA, que no es otra cosa que cuando el legislador realice interpretacion
juridica a una norma, siempre debe buscar el beneficio de la persona, en este caso del NNA,
con la finalidad de alcanzar ese Interés Superior del que tanto se alega.

Es por ello que la mayoria de los Estados y los poderes que lo conforman, promueven
politicas publicas a favor del menor, pues buscan que este tenga un desarrollo integral y sobre
todo sostenible para que cuando sea mayor de edad tenga autonomia absoluta; sin embargo,
también en bueno precisar que en algunas politicas publicas no siempre se logra esa finalidad,
pues al aplicarlas en vez de favorecer al menor, mas bien vulneran su derechos.

Por tal motivo, el estado, cuando apruebe una norma a favor del menor, no sélo basta con
alegar que es un fin legitimo para la proteccion del ISN, sino que tiene la obligacion de
demostrar que tal fin legitimo es real, en ese sentido, el hecho de haber dado la facultad a la
mujer casada de declarar ante RENIEC que un tercero ajeno al vinculo matrimonial es el padre
bioldgico de su hijo, con el fin proteger el derecho a la identidad y el interés superior del nifio,
no implica que verdaderamente se logre, el Estado no solo puede fundamentar tal proteccién,
si no la demuestra, por lo que la vigencia de esta norma careceria de un fin legitimo, pues cémo
se puede estar seguro que ese tercero es el verdadero padre biolégico, por lo que la tarea del
legislador, que es la de asegurar el interés superior del menor y procurar su maximo bienestar,
no se estaria cumpliendo

Placido (2015) senala: “El principio del ISN forma parte del derecho subjetivo, la misma
que debe ser invocado en todos los &mbitos donde interviene el nifio; es una garantia a efectos
que todos sus derechos frente a otros, tenga la prelacion correspondiente” (p.153). Esto no
quiere decir que los derechos del menor son mejores que los derechos de los adultos, pues existe
la igualdad de derechos; sin embargo, cuando existe alguna controversia entre intereses
particulares e intereses del menor, siempre se le tendra que beneficiar a este, por lo tanto en
todas las medidas concernientes al menor, sera primordial siempre atender al ISN sobre
derechos relativos a sus padres u otras consideraciones, es por ello que el magistrado o
legislador, al momento de resolver un caso o incluso cuando se cree una ley o norma, se debe
tener en cuanta al menor, pues en su estado de indefension este principio es el que lo protegera
siempre.
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Respecto a este principio, no existe una definicién exacta; empero, muchos doctrinarios
tienen un sinnimero de posturas. Lo que si tenemos claro es que este término fue usado por
primera en el &mbito del derecho internacional pablico, al querer salvaguardar los derechos de
los menores. Placido (2015) manifiesta “El ISN lo que busca es la amplia y extensa valoracion
del derecho del NNA, la misma que tiene que estar acorde con los tratados internacionales y la
CDN, como directrices 0 como norma de mayor jerarquia” (p.123).

Teniendo en cuenta lo ya sefialado, se considera que el interés Superior del Nifio y del
Adolescente, es el mas importante puesto que siempre velara por la proteccion de los derechos
de los menores, en el sentido, que, en el transcurso de los afios, se han adoptado medidas que,
unicamente, benefician al menor.

Como ya se habia mencionado anteriormente, este principio llega a tomar fuerza con los
acontecimientos internacionales, como La Carta de Ginebra de 1924, La Declaracion de los
Derechos del Nifio en 1959 y La Convencion sobre los Derechos del Nifio en 1989, ya que estos
logran fundamentar al Principio del Interés Superior del Nifio dentro del &mbito de los derechos
humanos, con facultades a oponerse ante los abusos del poder y priorizdndose ante cualquier
otro derecho e intereses de los particulares. Aunado a ello, en el sistema nacional peruano, se
aprobd la Convencién de 1989, mediante Resolucion Legislativa N° 25278, de fecha 03 de
agosto de 1990 y fue ratificada el 14 de agosto del mismo afio, logrando extender la proteccion
del NNA desde antes que nazca hasta cuando se convierte en ciudadano, es decir hasta cuando
cumple los 18 afios, pues en el preambulo de dicha convencion se sefiala que el menor necesita
de la debida proteccion y de cuidados especiales, tanto antes de nacer como después de su
nacimiento, por el mismo estado de indefension y su falta de madurez fisica y mental en la que
se encuentra.

Por otro lado, cabe indicar que el Articulo 4° de la Constitucion Politica del Peru, establece
que la proteccién del nifio y adolescente, es un funcion prioritaria que le concierne al Estado,
es por ello, que el Cadigo del Nifio y del Adolescente, sefiala que toda medida en la que se vea
involucrado el NNA, se tendré en consideracién al Principio del Interés Superior del nifio y del
adolescente, lo que resulta ser concordante con las disposiciones sefialadas por la Carta Magna.

Asi mismo, es indispensable mencionar que la Ley 30466 (2016), que establece parametros
y garantias procesales para la consideracion primordial del ISN, sefiala:

El interés superior del nifio es un derecho, un principio y una norma de procedimiento
que otorga al nifio el derecho a que se considere de manera primordial su interés superior
en todas las medidas que afecten directa o indirectamente a los nifios y adolescentes,
garantizando sus derechos humanos. (Articulo 2)

Por lo que se puede deducir que, no so6lo se considera al ISN como un principio garantista
sino se le otorga el caracter de “derecho”, que requiere de mucha mas importancia y proteccion,
por ende se establecieron ciertos parametros para su aplicacidn, concordante con la Observacion
General 14, en la Ley 30466 (2016) los cuales son:

1. El caracter universal, indivisible, interdependiente e interrelacionado de los
derechos del nifio.

2. El reconocimiento de los nifios como titulares de derechos.

3. La naturaleza y el alcance globales de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio.

4, El respeto, la proteccion y la realizacién de todos los derechos reconocidos en la

Convencion sobre los Derechos del Nifo.
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5. Los efectos a corto, mediano y largo plazo de las medidas relacionadas con el
desarrollo del nifio a lo largo del tiempo. (Articulo 3)

Respecto a este principio Arcana (2018) también ha sefialado:

El interés superior del nifio es de vital importancia para una interpretacion y una
aplicacion racional. La necesidad de contar con un sistema adecuado de proteccion a los
nifios y adolescentes, asi como de aliento y respeto a sus derechos es innegable. (p.30)

En esa misma linea, Manchengo (2019) manifiesta:

Se debe entender al principio de interés superior del nifio como el eje fundamental de
los procesos donde interviene un nifio, una nifia o adolescente, toda vez que este
principio forma parte del sistema de proteccion de los derechos de la nifiez, el cual goza
de reconocimiento universal desde la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos de los
nifios, aprobada por la Sociedad de Naciones el 26 de diciembre de 1924. (p.45)

En sintesis, cuando el magistrado realice una interpretacion del Principio del Interés Superior
del nifio en alguna controversia o el legislador cree una norma basandose en este principio, lo
que siempre tendra que buscar es el beneficio del menor, pues el ISN se funda en la dignidad
misma de la persona, en las caracteristicas propias de estos menores y en la imperiosa necesidad
de buscar su desarrollo y el provecho de sus potencialidades, tal y como se sefiala en el articulo
19 de la Convencién americana, pues el menor debe siempre recibir proteccién por ser un
derecho innato a él.

A) Teorias del Interés Superior del Nifio

La priorizacion del principio del Interés Superior del Nifio se va a producir cuando una cierta
controversia llega al sistema judicial mediante los adultos o por ciertas instituciones u érgano
publicos, que se encargan de la proteccion del nifio, nifia o adolescente.

Considero gue un aspecto importante para gque este Interés Superior sea amparado, es dar la
facultad al menor de acudir al sistema judicial cuando resulte vulnerado. Es por ello que Aguilar
(2008) senala: “la proteccion del interés superior del nifio/nifia exige necesariamente acordarle
la posibilidad de una representacion propia que defienda sus intereses, elemento esencial del
debido proceso” (p.21).

Respecto a este principio existen 2 teorias: la proteccionista o conservadora y la
emancipadora o liberal, la primera yace en el estado, tal y como lo menciona Ramos (2018):

La posicién proteccionista sobre del NNA se inicia en el ente gubernamental, con el
Unico objetivo de forjar generaciones proactivas a nivel cientifico, econémico y cultural,
con una clara obediencia a la ley y el respeto a la misma. EI NNA era limitado al trabajo
y la produccion nacional. (p.28)

Esta accion intervencionista del estado se justificaba en el hecho de que los menores no
puedan desviarse de la esfera legal, es por ello que, a través de la Declaracion de Ginebra, en el
afio de 1924, se creo el primer documento proteccionista, que sirvio como modelo en la esfera
internacional, pues gracias a esta la Asamblea General de la ONU, en el afio 1959 aprobd la
Declaracion de los Derechos del Nifio.

La segunda teoria se desarroll6 gracias al progreso cientifico y tecnoldgico, con la
adquisicion de conocimientos del ser humano. Esta teoria emancipadora ha tenido a
organizaciones que han promovido desde sus inicios la autonomia de los nifios, nifias y
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adolescentes, con la finalidad que la persona se vaya evolucionando, es ahi la diferencia con la
postura conservadora, pues en esa teoria el estado era quien establecia diversos parametros; sin
embargo, en la postura liberal la educacion fue desarrollandose progresivamente y no marcaba
una educacion tradicional estancada.

Con la Declaracion de Moscu se evidencid un esquema totalmente diferente de los Derechos
del Nifio, pues se plantearon criterios resaltantes e importantes al dar una perspectiva distinta a
lo pactado en la Convencion de Ginebra. Es decir, solo se centraron en el deber de contribucion
al fortalecimiento de la situacion del nifio en la esfera publica y asi mismo en conseguir un
estado de igualdad de derechos entre los menores y adultos.

En esta teoria se planteaba la idea de promover unas buenas condiciones de vida para los
menores y de esa manera estos podian desarrollar sus capacidades, cualidades, destrezas,
viviendo a plenitud, asi mismo se abordaba el pensamiento que de ninguna manera al menor se
le podria considerar propiedad privada ni del estado, ni de la sociedad y mucho menos de sus
padres. Si nos damos cuenta, a diferencia de la teoria conservadora, esta permite que los
menores expresen sus pensamientos, ideas, decisiones.

B) El Interés Superior del Nifio como principio garantista y como norma de
interpretacion

Este principio tiene un criterio garantista, tal y como lo sefiala Arcana (2018) pues “obliga a
los Estados a cumplir la Convencidn sobre los derechos del nifio, como base fundamental, y
exige la adecuacion de las normas internas para la proteccion de los derechos de todos los nifios,
nifias y adolescentes” (p.32). Esto quiere decir que de alguna u otra manera va a garantizar la
proteccion y defensa del menor, pues al momento de resolver una controversia, en la que se
encuentra inmiscuida un menor de edad, el magistrado siempre lo tendra en cuenta.

Es por ello que Berrios (2018) sefiala que “posee un caracter imperativo, puesto que, este
principio sirve como linea para proteger juridica y publicamente los intereses de nifio y/o
adolescente” (p.48). Por lo que considero que el linterés Superior del Nifio es la guia del
magistrado competente al caso, en el que tomara la mejor decision para evitar la afectacion de
un menor de edad.

Este principio es fundamental para proteger los derechos de la persona, en el sentido que
busca garantizar el respeto de los derechos inherentes a los nifios y/o adolescentes, en tanto se
encuentren en medio de un conflicto de intereses, que sus padres progenitores iniciaron. Berrios
(2018) manifiesta que el interes superior del nifio es:

Principio regulador de la normativa de los derechos del nifio, se funda en la dignidad
misma de un ser humano, en las caracteristicas de los nifios y en la necesidad de
propiciar el desarrollo de estos, con el pleno aprovechamiento de sus potencialidades e
indica que garantiza el normal desarrollo del menor. (pag. 45)

La aplicacion del interés superior del nifio en el derecho, tiene un significado relevante, en
la medida que se busca proteger y salvaguardar los intereses del menor, en tanto se vean
afectados por conflictos familiares. En tal sentido, Arcana (2018) manifiesta que “es la norma
la que tiene que ajustarse a la realidad” (p.33). En ese sentido se puede interpretar que cuando
exista en una controversia una violacion de los derechos de los menores, lo que el magistrado
debe aplicar es el principio del Interés Superior del Nifio.

Respecto a la aplicacion de este principio Arcana (2018) sefiala lo siguiente:
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En el caso de que el interés superior sea aplicado como un principio en sentido estricto
la ponderacion se desarrollaria de la siguiente forma:

. Se determina que en un caso concreto existen varios principios en contradiccion
(en el caso de los menores de edad el principio a vivir en familia y el interés superior
del menor) y que no pueden satisfacerse simultaneamente.

" Se debe establecer cual de los dos tienen preeminencia o primacia de acuerdo a
las circunstancias particulares del caso y a las razones que se expresen (el interés del
menor es interés prevalente).

" Y, a partir de este ultimo ejercicio, se elabora una regla de accion, que implica
un deber determinado y se realiza la subsuncion correspondiente (al prevalecer el interées
superior del menor sobre otros intereses, se debe resolver a favor del primero que podria
significar la separacion de su familia, atentos a la circunstancias del caso consideramos
que la facultad y la resolucion judicial limitativa de derechos solo podran ser validas si
estos no contravienen las disposiciones constitucionales y las garantias de proteccion de
los derechos fundamentales y los principios recogidos. (pag. 35)

Por tal motivo, el principio del interés superior del nifio y del adolescente, coadyuvara a
resolver los conflictos en donde se vea envuelto un menor de edad, en la medida que se busca
beneficiar al nifio y/o adolescente, en tanto ameritan un trato especial.

3.1.2. El Interés Superior del Nifio como fuente de creacion judicial y constitucional

El principio del interés superior del nifio y del adolescente exige a los entes publicos o
privadas, tribunales, autoridades administrativas y oOrganos legislativos adoptar medidas
benefactoras para el menor, buscando ponderar el interés superior del nifio, en la medida que
se encuentre en un estado vulnerable.

Por ello, Sokilich (2013) manifiesta que “corresponde a la administracion de justicia en
general, y con mayor razén a la especializada en infancia, que las decisiones a adoptarse tengan
como sustento dicho interés superior, independientemente de los intereses de los padres” (p.
35).

El principio del interés superior del nifio debe ser guia, para el juez, al momento de tomar
alguna decision publica o privada en sede judicial; sin embargo, Sokolich aclara que, la
enunciacién de este principio dentro de los procesos de familia no debe ser suficiente al
momento de resolver, ni debe ser tomado como herramienta de la arbitrariedad, sino que debe
ser interpretado y evaluado en conjunto con los medios probatorios aportados al proceso.

Cuando el magistrado realiza una interpretacion respecto al Interés Superior del menor, esta
adquiera fuerza vinculante, por ejemplo, si el juez al tomar una decision opta por un criterio
avalandose de tal principio y al pasar el tiempo, esos mismos fundamentos, son tomados como
base para resolver una controversia en la que un menor esta inmiscuido, pues se convertira en
una gran herramienta, capaz de llenar algunos vacios legales y por ende alimentara el cambio
legislativo. Lo que se debe tener en cuenta es que siempre prevalecerd el Interés del nifio.

Detras de querer saber, cual es ese interés que tanto prevalece a favor del menor, se
encuentran las creencias respecto a lo que verdaderamente le conviene o es beneficioso para el
menor, tanto en el aspecto social como individual o singular. Cada etapa, época o cultura
determinan qué es lo menor para la infancia, esto es funcion a los valores que cada uno ostenta.

Actualmente se rechazan cualquier tipo de actos que involucran violaciones de los derechos
fundamentales del infante; empero, en algunas mentalidades aln queda la idea de que el nifio
debe ejercer violencia como mecanismo de defensa, ya que esto lo beneficiara, es por ello que,
en las decisiones judiciales, los magistrados deben tener presente las costumbres, la cultura de
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la sociedad en la que el menor se desenvuelve, pues el Estado debe velar por el respeto a la
identidad cultural, por lo tanto deben aceptar las diferencias, de lo contrario significaria la
vulneracion de la dignidad de los menores, pues estos son personas y por ende también estan
sujetos de derechos, los que se encuentran consagrados en la norma fundamental.

Para finalizar se puede afirmar que los magistrados deben consagran la primacia del Interés
del nifio, muy por encima de los intereses de los particulares, esto es de los padres bioldgicos y
otros que se vieran afectados, en razén a que el menor tiene esa proteccion especial, por lo que
la tutela de sus derechos siempre debe prevalecer, de modo que, ante cualquier controversia, se
debe dar prioridad al interés del menor, por lo que toda decision debe estar relacionada con la
proteccion que le brinden a este.

3.1.3. La ldentidad filiatoria del hijo extramatrimonial de mujer casada

La identidad es un conjunto de rasgos propios de la persona, los mismos que la diferencia de
otras, en razon de ello es que se suele decir que la persona es Unica e irrepetible, como lo sefiala
Sessarego (2009): “el derecho a la identidad supone el reconocer a cada persona, en cuanto ser
unico y no intercambiable, su propia identidad psicosomatica”. Si bien, desde el &mbito
constitucional todas las personas son iguales ante la ley; sin embargo, con esto, la persona no
pierde su individualidad y mucho menos su identidad.

Desde el ambito internacional, el derecho a la identidad fue reconocido en la Convencion
sobre los Derechos del nifio (1989), pues en ella se establece:

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad personal, incluidos la nacionalidad, nombre y relaciones familiares de
conformidad con la Ley sin injerencias ilicitas. 2. Cuando un nifio sea privado
ilegalmente de uno de sus elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes
deberan prestar asistencia y proteccion apropiada con miras a restablecer rapidamente
su identidad. (Articulo 8)

De la misma forma, la Declaracion Universal de los DDHH lo reconoce en su articulo 6,
seflalando que: “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica”, debiéndose entender que en ese tiempo “personalidad juridica” se
relacionaba con “identidad”, ya es en la Convencién Americana sobe los DDHH, donde se
desarrolla este concepto, pues en los articulos 3° y 18° se estipula que: “toda persona tiene
derecho al reconocimiento de su personalidad juridica” y que “toda persona tiene derecho a un
nombre propio (...)".

De esta manera estas disposiciones supranacionales reconocen, en sus diversas
manifestaciones, el derecho a la identidad de la persona, brindando proteccion sobre todo al
menor, para que sus derechos no les sean vulnerados.

Estos reconocimientos no son ajenos al ordenamiento juridico nacional, ya que la Carta
Magna protege la identidad de la persona, pues en el inciso 1, de su articulo esta meramente
reconocido como derecho fundamental. Referente a ello, el Tribunal Constitucional, méximo
intérprete de la constitucion, menciona que es el derecho que tiene toda persona, el mismo que
consta de distintos elementos tantos subjetivos como objetivos, por lo que esta debe ser
reconocida tal y como es.

A) Naturaleza contemporanea de la identidad

En esta época se han realizado distintos cambios, los mismos que han sido posibles gracias
al avance tecnoldgico y a la globalizacion. Tanto la biologia, como la ciencia médica y nuclear
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han ayudado de mucho, pues a través de estas disciplinas se ha descifrado la composicion de
los genes del ser humano, lo que a su vez ha permitido identificar la paternidad de una persona,
mediante la prueba bioldgica del ADN.

Por otro lado, con la psicologia, ha sido posible determinar la autonomia que adquiere el
NNA en su desarrollo; sin embargo, cuando se habla de la naturaleza de la identidad, es muy
dificil determinarla, eso es lo que conlleva a la pregunta ;como descubrir la identidad de una
persona?, seria posible con la ayuda de la biologia y la psicologia, para ello, lo primero que se
tendria que realizar de manera objetiva seria a través de un examen de ADN, pues esta prueba
permitiria determinar su genética, y, en segundo lugar, a través de la psicologia, se descubriria
su esencia, su ser, y la relacion que tiene con la sociedad que lo rodea, estableciendo el rol que
desempefia en ella, entonces, se puede sefialar que la esencia de la identidad esta influenciada
por los factores subjetivos y objetivos que la rodean, pues a través del ADN, se establece la
identidad objetiva, y, a traves de los informes psicoldgicos, entre otros documentos, se
determina la identidad subjetiva, siendo ambas las que determinan la verdadera identidad del
NNA, cuando este esta inmerso en una controversia.

B) Teorias de la identidad filiatoria

Existen 2 teorias relacionas a la identidad, la teoria objetiva o identidad estatica y la teoria
subjetiva o identidad dindmica, la primera se refiere a que la persona posee caracteristicas
innatas a ella, ello concuerda con las ideas de Sessarego (2001), pues este indica: “el ser humano
tiene una identidad compuesta por un camulo de rasgos particulares que lo diferencias de los
otros” (p.11), siendo asi, que este tipo de identidad comprende algunos derechos protegidos
constitucionalmente, como el derecho a tener un nombre, a conocer a sus padres, entre otros,
asi como también comprende su genética, el idioma, género bioldgico, huella dactilar, entre
otras caracteristicas corpéreas, por lo que se puede entender que la identidad estatica perdura
en el tiempo, no se puede cambiar facilmente, por lo que estos rasgos siempre estaran con la
persona, ya que estos son los que la hacen diferenciar de los demas, lo que permite su
individualizacion en la sociedad.

Una de las maneras legales de adquirir la identidad estética es mediante el reconocimiento,
pues el que reconoce manifiesta la voluntad de ser el padre del menor, conllevando al
establecimiento del vinculo filial padre-hijo; siendo asi que tal reconocimiento no se puede
variar de manera facil, tal como lo estipula los articulos 399° y 400° del cédigo civil, ya que se
debe tener en cuenta la seguridad juridica y la proteccion a la identidad del menor.

La segunda teoria, se refiere a la parte subjetiva de la persona, no requiere de ninguna prueba
genética para poder identificarla, mas bien, al contrario se necesita de la ayuda de psic6logos,
trabajadores sociales, entre otros, pues con el trabajo profesional que hacen, como las
entrevistas; los analisis de patrones de comportamiento del menor, que determinan la capacidad
y el grado de autonomia que tienen, o las visitas en el domicilio del menor, en las que se constata
el medio donde se desarrolla, con quienes vive y cual es su relacion con ellos, ayudan a descifrar
su identidad dindmica. Entonces, se puede deducir, que estas ramas de la ciencia son de suma
importancia pues al complementarse aportan informacion sustancial para establecer la identidad
dindmica del menor.

La finalidad de esta teoria es hallar la identidad dinamica del menor a traves del espacio en
el que se desarrolla, descubriendo las personas que influyen en él, sus dependencias, su caracter,
que se va forjando dia a dia, pues a pesar que todos heredan el material genético de los padres,
ello no basta para determinar la identidad del menor, ya que esta se va desarrollando con el
tiempo, no es estatica, conforme el menor crece va cambiando, de manera que la sociedad que
lo rodea también es influyente en estos cambios.
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En sintesis, la identidad personal estd comprendida por datos genéticos y otros de caracter
dindmico que determinan la personalidad del individuo, es por ello que todos los tratados
internacionales ratificados por el pais y sobre todo la Constitucion Peruana, brindan mayor
proteccidn e importancia a este derecho fundamental, se debe rescatar que no en todos los casos
prevalecerd la identidad bioldgica, por ende el juez juega un rol muy importante al momento de
resolver una determinada controversia, pues en el caso en gque un menor de 5 afios, tenga como
padre legal al marido de su madre, pero, llega un tercero e impugna su paternidad por alegar
ser el padre bioldgico, el juez debe verificar y analizar cual es el comportamiento del menor, el
ambiente en que se desenvolvid y con quien se siente identificado, por tal motivo la accion
judicial de impugnacién se declararia infundada por el mismo hecho que el menor se encuentra
identificado con el padre legal, con su apellido, tiene amigos y otros factores, prevaleciendo la
identidad dindmica y sobre todo buscando su interés superior, muchos pueden decir la identidad
bioldgica es importante, claro que es sustancial, pues el menor tiene el derecho de ser criado
por sus padres y los padres tienen el deber de cuidar a sus hijos; sin embargo, hay situaciones
en las que se debe tener en cuenta todos los parametros, especialmente el Interés Superior del
nifio, para evitar la afectacion al menor.

3.2.Andlisis del Decreto Legislativo N°1377, respecto a la filiacion extramatrimonial del
hijo de mujer casada

En el presente acapite se analizaran los articulos modificados del Cadigo Civil, relacionados
al tema de la filiacion extramatrimonial del hijo de mujer casada, por lo que se realiza la
elaboracion de una propuesta legislativa para establecer a la prueba de ADN como medio
probatorio genético que acredita la declaracion de la mujer casada con el vinculo juridico del
menor.

3.2.1. Analisis de los articulos modificados

El Decreto legislativo tiene como finalidad proteger integralmente al NNA, garantizando el
derecho a la identidad, al nombre, entre otros que se mencionan en su cuerpo normativo, es por
esa razén que los articulos 361°, 362° y 396° fueron modificados; sin embargo, respecto a ello,
se han desencadenado ciertos vacios legales por lo que es pertinente analizar estas
modificatorias, pues en vez de proteger el derecho a la identidad del menor y el derecho al
interés superior del nifio, los vulneran.

o Acrticulo 361°: Presuncion de paternidad

TEXTO ANTERIOR TEXTO VIGENTE

El hijo o hija nacido/a durante el
[E! hijo nacido durante el matrimonio o | matrimonio o dentro de los trescientos
dentro de los trescientos dias | (300) dias calendarios siguientes a su
siguientes a su disolucion tiene por | disolucion tiene como padre al marido,
padre al marido. salvo que Ila madre  declare
expresamente lo contrario.

En este articulo se sefiala la presuncion pater est, consistente en que el recién nacido es
considerado hijo del esposo de la mujer casada o hasta los 300 dias después que estos hayan
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disuelto el matrimonio; sin embargo tras la modificatoria, esta presuncion legal se va a
flexibilizar a una simple presuncion de buena fe, cuando la mujer casada declara que el hijo no
es del marido sino de un tercero ajeno al vinculo matrimonial, comprob&ndose nuevamente que
todo se ha quedado estancado, en vez de avanzar en la proteccion del menor.

. Articulo 362°: Presuncién de filiacién extramatrimonial

TEXTO ANTERIOR

TEXTO VIGENTE

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

El hijo o hija se presume matrimonial,
salvo que la  madre declare
expresamente que no es de su marido.

. Articulo 396°

TEXTO ANTERIOR

TEXTO VIGENTE

El hijo de mujer casada no puede ser
reconocido sino después de que el
marido lo hubiese negado y obtenido
sentencia favorable.

El hijo o hija de mujer casada puede ser
reconocido por su progenitor cuando la
madre haya declarado expresamente
que no es de su marido. Este
reconocimiento se puede realizar
durante la inscripcion del nacimiento
cuando la madre y el progenitor acuden
al registro civil, o con posterioridad a la
inscripcion realizada solo por la madre,
cuando esta haya declarado quién es el
progenitor.

Procede también cuando el marido lo
hubiese negado y obtenido sentencia
favorable.

Como puede observarse, antes de la modificatoria, para que el verdadero padre biolégico
pueda reconocer al hijo extramatrimonial de mujer casada, era necesario un proceso judicial de
por medio, pues el marido negaba e impugnaba la paternidad, dandole la facultad para que

pueda cuestionarla judicialmente.

En algunas circunstancias, esta facultad ocasionaba que al menor le sea negado su derecho
a la identidad bioldgica, es por esa razon que se modifico y se le dio la facultad a la mujer
casada para que con su simple declaracion, el padre bioldgico pueda reconocer al hijo nacido
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dentro del matrimonio, permitiendo al menor poder llevar el apellido de su progenitor y ser
reconocido por este, buscando disminuir en los NNA vulnerabilidades y sean protegidos ante
estas situaciones; sin embargo, el legislador no tomo en cuenta que asi como la facultad dada
al esposo ocasionaba distintas controversias en las que se le negaba al menor su derecho a la
identidad, la modificatoria también trae consigo las mismas consecuencias, ya que no se sabe
hasta que punto la mujer casada puede decir la verdad respecto al padre bioldgico de su hijo.

De tal modo, la finalidad de garantizar proteccion a la identidad del NNA, se ha visto
persuadida, pues el darle la facultad a la mujer casada de declarar que el menor no es hijo de su
marido sino de un tercero y que este lo reconozca, no asegura la identidad del menor y mas adn
si su simple palabra toma mucha relevancia, pues se deja de lado un aspecto principal, que es
el medio de acreditacion, ya que este Decreto Legislativo, no limita esa facultad en una prueba
bioldgica o cientifica, como el ADN, pues como se sabe con este analisis se puede verificar y
establecer con un 99,999% de probabilidades la paternidad de una persona.

Por ultimo, es preciso sefiala que esta facultad, hace que el NNA tenga un vinculo juridico
con alguien que no deberia tener, dejandolo con una identidad que no le corresponde, porque la
simple declaracion de la madre no amerita ni acredita la verdadera identidad del menor nacido,
vulnerando nuevamente su derecho a la identidad y de su interés superior, por tanto, existen
vacios en la norma que deberian llenarse para proteger al menor, ya que conforme a esta
disposicion legal, el menor puede ser reconocido por quien la madre quiera, hecho que no
deberia suceder, pues sin escapar de la realidad, se han visto distintos casos en que la mujer
casada alega que un tercero es el padre biolégico de su hijo, cuando no lo es, y lo hace
simplemente por problemas maritales, por sentimientos de venganza hacia el esposo, entre
otros.

3.2.2. Investigacion de paternidad del hijo extramatrimonial

La investigacion de paternidad, se realizard dentro de un proceso judicial, en el que se
determinan 2 aspectos, uno de ellos es saber quién es el progenitor del hijo con la finalidad de
declararlo como tal y el otro es saber si verdaderamente es el padre del hijo que por ley esta
declarado, por lo que se puede ver que figuran intereses totalmente contrarios.

Si bien, Varsi (2013) mencionaba ciertas restricciones que daba el Codigo Civil sobre la
investigacion de paternidad, una de ellas es el caso del reconocimiento del hijo de mujer casada
nacido fuera del matrimonio, pues no podia ser reconocido sino después que el cényuge
impugnara la paternidad y el juez fallara a su favor, sin embargo, si el esposo no rechaza esa
paternidad, no es procedente la prueba genética. Lo que se deba dejar en claro es que estas
restricciones se dieron en defensa de la familia, lo que resultaba l6gico y valido cuando se
promulgd el Codigo Civil, sin embargo, actualmente lo que siempre predominara es el Interés
Superior del Nifio.

El método efectivo y utilizado en nuestro ordenamiento es el de la Prueba de ADN, aprobado
por la Ley N°27048, la cual autorizo el estudio de genes y muestras bioldgicas en procesos
como los de impugnacion, contestacion de paternidad, de reclamacion y de alimentos.

3.2.3. Ejecutorias con relacion a la filiacion extramatrimonial del hijo de mujer casada

Antes que el D.L. N°1377 modificara varios articulos del codigo civil, se establecia “que el
hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino después de que el marido lo hubiese negado
y obtenido sentencia favorable” (Codigo civil, 1984, Art.396), sin embargo, en el afio 2004, el
Juzgado de Familia de Santa, dio origen a un precedente vinculante, que se resolvié muy
diferente de la constitucionalidad del texto plasmado en el art. 396 del C.C, pues se tiene que
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don Cesar Collazos Koo interpuso una demanda de impugnacion de paternidad, en contra de
Antonio Hurtado Maringota y dofia Nancy Valdivia de Hurtado, argumentando que él es el
padre bioldgico de la menor de iniciales I.A.H.R, nacida dentro del vinculo matrimonial.

Analizando esta primera parte, se puede deducir que cuando un hijo nace dentro del
matrimonio, se sobreentiende que este tiene como padre al marido de su madre, ya que existe
la presuncion pater is est, en el caso en concreto, era obvio que se presuma que la menor era
hija del marido de su madre, puesto que ademas este Ultimo no impugnd su paternidad, sin
embargo, el problema yace cuando existe un tercero que también presume la paternidad del
hijo, por lo que se puede visualizar, en el caso era don Cesar quien alegaba ser el progenitor de
la menor.

Posteriormente, se llegd a verificar en RENIEC, que efectivamente la menor estaba
registrada con los apellidos del marido de la madre, sin embargo, cuando se sometieron a la
prueba genética, esta dio como resultado que el sefior Antonio Hurtado no era el padre bioldgico
de la menor, sino que el verdadero progenitor era el accionante. Asi mismo, se sefialé que la
menor y la mujer casada vivian con el accionante, empero, por tener los apellidos del marido
de su madre, esta presentaba problemas en el colegio, ya que en sus evaluaciones a veces se le
consignaba el apellido “Hurtado y otras “Collazos”.

La Jueza, declar6 FUNDADA la demanda, argumentando que si bien el art°396 del CC. es
de carécter constitucional, en el caso de autos no se puede interpretar conforme a esta norma
fundamental, puesto que esa paternidad que se presume en el articulo ha sido derribada con la
prueba de ADN a la que se sometieron las partes, no existiendo de alguna manera un vinculo
filiatorio entre el marido de la madre y la menor, por lo que la realidad biol6gica es otra,
entonces si se aplica el texto del art. 396° se estaria obstaculizando que la menor sea reconocida
legalmente por su padre biolégico, ya que lo establecido en dicho articulo es que el
codemandado debi6 primero accionar la impugnacion de paternidad, hecho que no sucedio. En
ese sentido, Placido (2013) sefiala que la magistrada establecid lo siguiente:

Encontrandose en discusion la filiacion bioldgica de la nifia, resulta imperiosa la
necesidad de que ésta se establezca y la justicia resuelva la incertidumbre generada a fin
de que pueda gozar de las garantias que el ordenamiento juridico le otorga en aras de su
seguridad y proteccion presente y futura; maxime si en todo proceso, de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren
la primera. Igualmente, prefiere la norma legal sobre la otra de rango inferior, y en el
presente caso se debe preferir las normas que velan por el derecho del nifio a conocer a
sus padres bioldgicos y dejar de aplicar las normas antes referidas que se oponen a esta
finalidad, considerando la jerarquia de la norma en la constitucional en el inciso primero
articulo segundo de la Constitucion Politica del Pert; asi como instrumentos
internacionales y especialmente el de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en su
articulo ocho y que se trata de los derechos a la identidad y demas inherentes a una
menor de edad, el Juez conjetura la inaplicacion del articulo 396 y 404 del Cadigo Civil,
articulos que no hacen viable la defensa y proteccién de la menor. (p.26)

Ante ello, es necesario hacer hincapié que en este caso se aplico el Art. 8 de la Convencion
de los Derechos del nifio, pues la magistrada alegd que habia una necesidad de proteger de
alguna u otra manera la identidad y la relacion filiatoria de la menor, por lo que ha resaltado la
proteccion del Interés Superior del Nifio, cabe indicar que toda norma que entre vigencia o toda
decision, debe estar ligada con la proteccion de este Gltimo principio mencionado. Entonces, al
no existir ninguna impugnacion a la sentencia, se remitio a la sala Constitucional y fue aprobado
el control difuso aplicado en dicha decisién judicial.
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3.2.4. Reniec y su funcion registradora del nacimiento del hijo de mujer casada de
acuerdo al D.L.1377

El Portal Institucional del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (2020)
menciona que RENIEC es el “organismo técnico encargado de la identificacion de los peruanos,
otorga el documento nacional de identidad, registra hechos vitales: nacimientos, matrimonios,
defunciones, divorcios y otros que modifican el estado civil” (parr.3).

Asi mismo en nuestra Carta Magna se sefialan las funciones de RENIEC, como organismo
autonomo, entre ellas estan “la inscripcion o registro de los nacimientos, matrimonios,
divorcios, defunciones y otros actos que modifiquen el estado civil (...)” (parr.1). De esa forma
queda entendido que el deber de RENIEC es verificar la identidad de todos los ciudadanos, con
la finalidad de que esté garantizado el Registro Unico de personas Naturales.

Entonces, toda interpretacion que se realice respecto a la identidad, debe ser conforme a lo
que estipula la norma fundamental y en la Ley Organica del Registro Nacional de Identificacion
y Estado Civil.

Por otro lado, el reglamento de inscripciones, estipula en el articulo 25 que, es deber de los
progenitores, la inscripcion de los hijos recién nacidos, claro esta que todo ello debe estar dentro
de los plazos que el mismo reglamento establece, por lo que esta sobreentendido que el registro
de cualquier nacimiento lo puede realizar tanto el padre o la madre, ya sea individual o conjunta,
pero no se debe dejar de lado la presuncion pater est, cuando se trata del nacimiento del hijo de
mujer casada.

El acto de la inscripcion, no solo va a significar el registro de un nombre y a un apellido,
sino que representa el vinculo filiatorio ente el padre y el hijo, por lo que de este reconocimiento
nace el derecho del hijo de tener los apellidos que le corresponde por su misma naturaleza
bioldgica, ademas nacen otros derechos que conforman su propia identidad, la cual el estado
debe tutelar.

Anteriormente, este derecho a la identidad, se veia vulnerado en el caso del hijo
extramatrimonial de mujer casada, porque el padre biolégico no podia reconocer a su hijo como
tal, pues la norma misma considera o presume como padre al esposo, ya que se toma en cuenta
el vinculo matrimonial existente.

Es por ello que el registro en RENIEC, se llevaba a cabo, en base al Articulo 362 del Codigo
Civil, pues se podia inscribir como padre bioldgico del menor extramatrimonial a un tercero
ajeno al vinculo, claro esta que existia la condicidn que, para el reconocimiento, el esposo tenia
que negar la paternidad, es por ello que se entiende que esta inscripcion sin el reconocimiento
no seria una filiacion legal por su misma inexistencia.

Sin embargo, gracias a la promulgacion del Decreto Legislativo N°1377, RENIEC ya tiene
la facultad de inscribir y aceptar el reconocimiento del padre bioldgico, con la simple
declaracion de la mujer casada, que el esposo no es el padre biolégico del hijo, sino un tercero
ajeno al vinculo, por lo que supuestamente “ya no se estaria vulnerado el principio de identidad”
del menor, pues este Gltimo ya sabria su verdadero origen.

Finalmente, se puede concluir que este decreto ha traido consigo cambios significativos
respecto a la funciones que tenia el Registro Civil, pues si bien, anteriormente, el registrador
podia inscribir a un tercero ajeno al vinculo como padre biolédgico del hijo extramatrimonial de
mujer casada con una resolucion judicial de por medio, ya sea porque el marido impugno la
paternidad o porgue el presunto padre biolégico lo hizo; sin embargo, con este decreto ley, solo
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basta con la declaracion de la mujer casada para que no se le considere al marido (presuncion
pater est) como padre bioldgico sino al tercero.

3.2.5. La prueba de ADN como determinacion de la filiacion del hijo extramatrimonial
de mujer casada, en el registro ante RENIEC

Respecto a la prueba de ADN, Aguilar (citado en Herrera, 2017) menciona:

El ADN (acido desoxirribonucleico), llamado también molécula de la vida, esta formado
por dos filamentos estrechamente entrelazados dispuestos en forma de doble hélice, los
genes (del griego dar vida, referidos a los factores hereditarios) se situan a lo largo de
estos filamentos, formando los 23 pares de cromosomas que llevamos encerrados en el
nucleo de todas y cada una de las células de nuestro cuerpo; la unién de los filamentos
aportados por el padre y la madre origina el nuevo conjunto de 23 pares de cromosomas
que explica que el hijo o la hija herede rasgos genéticos de ambos progenitores. (p.57)

Por su lado, Peralta (citado en Herrera, 2017) manifiesta que:

En la actualidad, las pruebas bioldgicas, genéticas y el ADN, estdn plenamente
acreditadas, son muy solventes y decisivas y de eficacia reconocida en muchos paises
donde se usan con gran éxito. La legislacion nacional no puede estar al margen de estos
avances Yy ha reglado su aplicacion con la Ley 27048. (p.57)

En nuestro ordenamiento juridico, para ser mas especificos, en el Cadigo Civil, la prueba de
ADN se ha incorporado respecto a la materia de impugnacién de paternidad y en los casos de
declaracion judicial de paternidad, pues mediante esta, se puede verificar si existe un vinculo
filiatorio entre el hijo y el padre.

Es asi, que en los que casos en el que esposo cree que el hijo nacido dentro del matrimonio,
no es de ¢€l, puede negar esa paternidad, pero “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” (Cédigo civil, 1984, Art.363, inciso 5), es un requisito fundamental que la
misma norma establece, de lo contrario si no existe, no se puede accionar la negacion de
paternidad.

Y, en los casos de declaracion de paternidad extramatrimonial “Cuando se acredite el vinculo
parental entre el presunto padre y el hijo o hija a través de la prueba de ADN u otras pruebas
genéticas o cientificas con igual o mayor grado de certeza (...)” (Codigo civil, 1984, Art.402,
inciso 6), por lo se supone que debe acreditarse esa relacion filial que el actor tanto alega, de lo
contrario se declararia infundado lo pedido.

Actualmente, el ADN, es la Gnica prueba, cuyos resultados son certeros para comprobar la
relacién filiatoria entre padres e hijos, pues mediante este, se confirman los lazos consanguineos
que los unen, ademas de ello, se debe agregar que este medio es el mas usado por la via judicial,
pues la mayoria de magistrados ordenan este tipo de pruebas, de lo contrario, no se sabria a
ciencia cierta si verdaderamente hay un vinculo entre el menor y el supuesto progenitor.

Sin embargo, tras la modificatoria de los articulos del Codigo Civil, ya no habria necesidad
que el esposo niegue esa paternidad para que el hijo extramatrimonial de mujer casada sea
reconocido por el padre bioldgico, puesto que solo bastaria con la declaracion de esta, empero,
personalmente considero que la prueba de ADN en estos casos, se deberia aplicar y es de mucha
utilidad, porque gracias a esta se va a determinar la filiacion existente entre el padre biolégico
y el menor, sin que se vulnere la identidad de este ultimo, es por ello que esta modificacion, ha
generado disturbios y controversias respecto a la primacia del Interés Superior del nifio, porque
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de qué manera se va a acreditar que el progenitor que reconocerd al menor, ante RENIEC es el
verdadero padre bioldgico, o ¢acaso la sola declaracion de la mujer casada ya es una prueba de
validez cientifica?

3.2.6. Cuadro estadistico de ingresos de demandas de impugnacion de paternidad desde
el ano 2017 hasta el 05 de octubre de 2021

FIGURAN®° 1
INGRESO DE DEMANDAS DE IMPUGNACION DE PATERNIDAD EN JUZGADOS
DE FAMILIA DE LAMBAYEQUE Y JUZGADO CIVIL MOTUPE

| Ene | Feb | Mar | Abr | May | Jun | Jul | Ago | Sep | Oct | Nov [ Dic | Totalgeneral
2017 1 0 1 0 0 0 1 0 1 2 1 0 7
JUZGADO CIVIL-MBI MOTUPE 0 0 0 0 0 0 1 0 0 1 0 0 2
JUZGADO DE FAMILIA - LAMBAYEQUE 1 0 1 0 0 0 0 0 1 1 1 0 5
2018 1 1 1 1 0 4 0 0 0 1 2 0 1
JUZGADO DE FAMILIA - LAMBAYEQUE 1 1 1 1 0 4 0 0 0 1 2 0 11
2019 3 1 1 3 1 1 2 2 1 1 0 0 16
JUZGADO CIVIL-MBJ MOTUPE 0 0 0 0 0 0 0 0 0 1 0 0 1
JUZGADO DE FAMILIA - LAMBAYEQUE 3 1 1 3 1 1 2 2 1 0 0 0 15
2020 0 0 0 0 0 0 0 0 0 1 1 0 2
JUZGADO CIVIL-MBJ MOTUPE 0 0 0 0 0 0 0 0 0 1 1 0 2
2021 0 0 0 0 0 0 1 0 1 0 0 0 2
JUZGADO DE FAMILIA - LAMBAYEQUE 0 0 0 0 0 0 1 0 1 0 0 0 2
Total general 5 2 3 4 1 5 4 2 3 5 4 0 38
FIGURA N° 2

INGRESO DE DEMANDAS DE IMPUGNACION DE PATERNIDAD EN JUZGADOS
DE FAMILIA DE CHCLAYO

| Ene | Feb | Mar | Abr | May | Jun | Jul | Ago | Sep | Oct | Nowv | Dic | Total general
2017 15 5 9 13 8 9 9 5 10 5 6 14 108
1% JUZGADO DE FAMILIA 5 ] o 1 2 2 3 3 2 2 0 4 24
2° JUZGADO DE FAMILIA B 3 5 ] 2 3 2 2 2 1 1 5 38
3" JUZGADO DE FAMILIA 1] 2 o 3 1 3 3 1] 3 o 3 4 22
4% JUZGADO DE FAMILIA 1 a 3 1 1] 1] o] (1] 1 o o 1] (]
5% JUZGADO DE FAMILIA 1 a o 2 1 1 o] (1] 1 o o 1 7
6" JUZGADO DE FAMILIA 2 a 1 1] 2 2] 1 (4] 1 2 2 0 11
2018 3 1 13 B 11 10 13 17 11 17 7 5 116
1% JUZGADO DE FAMILIA (1] a 2 2 3 2 3 4 3 3 1 3 26
2° JUZGADO DE FAMILIA 2 1 4 2 2 3 1 3 2 B 3 1] 29
3" JUZGADO DE FAMILIA (1] a 4 2 4 2 3 B 5 5 1 1] 32
4% JUZGADO DE FAMILIA (1] a 1 1 2 1 1 (1] a o 1 1] 7
5% JUZGADO DE FAMILIA 1 a o 1] 1] 1] 3 1 a 3 1 1 10
6" JUZGADO DE FAMILIA 0 [u] 2 i [1] 2 2 3 i o] 0 i iz
2019 7 3 i2 10 ] & 16 11 14 i2 3 6 108
1* JUZGADO DE FAMILIA 1 a 3 4 2 o 1 3 4 3 i 3 25
2° JUZGADO DE FAMILIA 2 2 [ 2 2 3 3 2 1 o i 2 25
3" JUZGADO DE FAMILIA 1 1 2 3 2 1 10 1 5 7 2 1 36
4" JUZGADO DE FAMILIA 0 a 1 o 1 2 1 0 a o 0 i} 5
5 JUZGADO DE FAMILIA 2 ] o 1 1 ] 1 1 2 1 0 0 9
6" JUZGADO DE FAMILIA 1 4] 4] [1] [1] 1] 0 4 2 1 0 0 8
2020 9 3 1 2 5 4 2 5 10 41
1° JUZGADO DE FAMILIA 4 a o 1] 1] 1] 1 2 2 1 o 4 14
2° JUZGADO DE FAMILIA 1 1 1 1] 1] 1] 1 (1] 2 o 1 3 10
3" JUZGADO DE FAMILIA 2 2 o 1] 1] 1] o] 3 a 1 4 2 14
6" JUZGADO DE FAMILIA 2 a 0 1] 1] 2] o] (4] a 0 0 1 3
2021 5 10 3 1 B 5 5 5 8 7 2 0 59
1% JUZGADO DE FAMILIA 3 4 1 1 3 1 1 1 3 2 o 1] 20
2° JUZGADO DE FAMILIA 2 2 1 1] 3 2 3 2 2 o 2 1] 19
3" JUZGADO DE FAMILIA 0 4 1 1] 2 2 1 2 3 5 0 0 20
Total general 39 22 38 3z 35 30 45 43 a7 43 23 35 432

Fuente: Reportes EXpedienteé VS Materia por Juzgado (R30) — Sistema Integrado Judicial,
Oficina de Estadistica CSJL

Interpretacion: Mediante esto se pretende dar a entender que pese a la entrada en vigencia del
Decreto Legislativo 1377, no se ha cumplido con una de sus finalidades, la misma que es la
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disminucion de la carga procesal en los Juzgados de familia, puesto que como se puede observar
en las figuras N° 1y 2, el ingreso de las demandas de impugnacién de paternidad en algunos
Juzgados se han mantenido o han aumentado. Siendo esto una gran evidencia que justifica que
la modificacién de los articulos del Cédigo Civil ha sido un error grande, pues nuestros
legisladores no han tomado en cuenta que ante cualquier promulgacién de normas en materia
de familia se tiene que priorizar el ISN, y, en este caso no lo han hecho, pues de lo contrario,
las cifras emitidas por la Corte fueran otras.

Ahora, no podemos permitir que nuestros legisladores creen normas en materia de familia que
vulneren el ISN, por lo que queda totalmente claro que las finalidades de este decreto no se han
logrado cumplir, pues, el derecho a la identidad se ve totalmente vulnerado ya que el no saber
a ciencia cierta la paternidad biologica del menor y registrar en Reniec con la sola declaracion
de la mujer casada no es prueba suficiente para realizar el acto juridico, por lo que el derecho a
la identidad del menor queda restringido, y, por otro lado, no se ha logrado comprobar que a
través de la promulgacion del Decreto la carga procesal en los Juzgados de familia haya
disminuido, ademas, si realizamos el test de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y
proporcionalidad) entre el Principio de Identidad e ISN y La carga procesal de los Juzgados,
definitivamente, los que prevalecerian serian los primeros.

3.2.7. Propuesta legal

LEY QUE MODIFICA EL DECRETO LEGISLATIVO 1377, LEY QUE FORTALECE
LA PROTECCION INTEGRAL DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES.

- Articulo 361°.- Presuncion de paternidad

El hijo o hija nacido/a durante el matrimonio o dentro de los trescientos (300) dias
calendarios siguientes a su disolucién tiene como padre al marido, salvo que la madre declare
expresamente lo contrario y lo acredite mediante una prueba cientifica.

- Articulo 362°.- Presuncion de filiacion extramatrimonial

El hijo o hija se presume matrimonial, salvo que la madre declare expresamente que no es
del marido y sea acreditado mediante una prueba cientifica.

- Articulo 396°.- Reconocimiento de hijo extramatrimonial de mujer casada

El hijo o hija de mujer casada puede ser reconocido por su progenitor cuando la madre haya
declarado expresamente que no es de su marido y lo acredite mediante una prueba cientifica.
Este reconocimiento se puede realizar durante la inscripcion del nacimiento cuando la madre y
el progenitor acuden al registro civil, o con posterioridad a la inscripcion realizada solo por la
madre, cuando esta haya declarado quién es el progenitor. Procede también cuando el marido
lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable.

Conclusiones

El Interés Superior del Nifio se funda en la dignidad misma de la persona, en las
caracteristicas propias del menor y en la imperiosa necesidad de buscar su desarrollo y el
provecho de su potencialidad, no s6lo es un principio garantista sino que se le otorga el caracter
de “derecho”, requiriendo de mucha més importancia y proteccion. Asi mismo la Identidad es
un derecho del ser humano, caracterizandose como el conjunto de rasgos propios de la persona,
los mismos que la diferencia de otras, existen 2 tipos, la bioldgica y la dinamica, la primera
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relacionada al caracter genético y la segunda al desarrollo del menor, siendo ambos derechos
vulnerados con la promulgacion del Decreto Legislativo 1377.

El Decreto Legislativo no cumple con su finalidad de garantizar proteccion a la identidad
del NNA, siendo persuadida, pues el darle la facultad a la mujer casada de declarar que el menor
no es hijo de su marido sino de un tercero y que este lo reconozca, no asegura la identidad del
menor y mas aun si su simple palabra toma mucha relevancia, habiéndose pasado de una
presuncion legal a una presunciéon de buena fe, por lo que se deberia establecer la prueba
cientifica como medio que acredite la paternidad bioldgica del menor.

Recomendaciones

1. Establecer mediante una norma legal las limitaciones respecto al tiempo, para efectos de la
decision de la mujer casada de establecer quién es el padre; lo que no va a suceder con una
prueba cientifica, porque no tiene un tiempo determinado para establecerse.

2. Realizar un andlisis relacionado a otros efectos juridicos de la decision de la mujer de
manifestar que el hijo pertenece a un varén que no forma parte del matrimonio, que puede
derivar en establecerse la causal de divorcio por adulterio.
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