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RESUMEN

La familia puede ser definida como un conjunto de miembros que comparten una
vida y que se encuentran unidos bajo el afecto y amor. El estado de filiacion emana
entonces principalmente del afecto que se construye entre padres e hijos, aunque
no coincida con los lazos consanguineos.

Teniendo en cuenta ello, es necesario definir a la paternidad no como un vinculo
meramente consanguineo, sino mas bien como una funcién responsable para el
desarrollo de determinados sujetos. Debido a la gran importancia que tienen los
lazos afectivos en el interés del menor es que nace la teoria de la paternidad socio-
afectiva, la cual se basa en relaciones de afecto y amor, independientemente de
los vinculos consanguineos.

En base a ello, la investigacion esta dirigida en plantear la incorporacion en el
Caodigo Civil y fijar los criterios judiciales de la institucion de la paternidad socio
afectiva en los casos de filiacion extramatrimonial e impugnacion de paternidad,
con el proposito de cambiar el estandar juridico de la "verdad biologica” como un
valor absoluto, y que prevalezca la paternidad socioafectiva en aquellos casos en
gue un padre legal ha establecido vinculos socio afectivos con el nifio, a pesar de
no compartir vinculos consanguineos.

La presente investigacion ha utilizado el método descriptivo y de andlisis. Los
materiales empleados se basan en la revision de libros, articulos, tesis, revistas,
jurisprudencia nacional y legislacion internacional que ha servido para la
comparacion de fuentes de informacion y aplicacion de fundamentos tedricos a la
problematica estudiada.

PALABRAS CLAVES: filiacion extramatrimonial, impugnacion de paternidad,
filiacion socioafectiva.



ABSTRACT

The family is a set of individuals who share a life under the same scale of values in
which affection is their main reason for integration. The state of filiation is then
derived from the affective communion that is built between parents and children,
although it does not coincide with blood ties.

Bearing this in mind, it is necessary to define paternity not as a merely
consanguineous bond, but rather as a responsible function for the development of
certain subjects. Due to the great importance that affective ties have in the interest
of the child, the theory of socio-affective paternity was born, which is based on
relationships of affection and love, regardless of blood ties.

Based on this, the investigation is aimed at proposing the incorporation into the Civil
Code and establishing the judicial criteria of the institution of socio-affective paternity
in cases of extramarital filiation and paternity challenge, with the purpose of
changing the legal standard of the "biological truth" as an absolute value, and that
socio-affective paternity prevails in those cases in which a legal father has
established socio-emotional ties with the child, despite not sharing blood ties.

The present investigation has used the descriptive and analytical method. The
materials used are based on the review of books, articles, theses, journals, national
jurisprudence and international legislation that has served to compare information
sources and apply theoretical foundations to the problem studied.

KEYWORDS: extramarital affiliation; challenge of paternity, socio-emotional
affiliation.
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INTRODUCCION

Actualmente, los procesos de filiacion e impugnacién de paternidad son los casos
mas atendidos. Existen numerosos nifios y adolescentes que no han sido
reconocidos ante la Ley, siendo una de las causas, la falta de responsabilidad de
declarar a sus hijos y el incumplimiento de su obligacién de reconocimiento de su
paternidad, perjudicando con ello, los derechos de los menores a ser reconocidos

e identificados con los apellidos de sus padres.

La filiacion extramatrimonial o declaracion judicial de paternidad puede ser definido
como el emplazamiento que hace el hijo o su representante a su progenitor para
gue por medio de un proceso judicial se le reconozca su paternidad a través de una
sentencia declarativa de derecho trayendo como consecuencia que el actor lleve el
nombre paterno de su progenitor que libre y voluntariamente se neg6 a hacerlo. Por
su parte, la accion de impugnacion de paternidad tiene por fin desvirtuar la
presuncion que existe respecto del marido de la madre, demostrando que no es el
padre biolégico del nifio que inscribié como hijo suyo. En la tramitacion de ambos
procesos, al momento de emitirse la decision judicial no se esta tomando en cuenta
el bienestar emocional, espiritual y afectivo del menor, en tanto nuestra legislacion
regula Unicamente los vinculos consanguineos para comprobar la paternidad,
dejando de lado los vinculos socio afectivos generados muchas veces entre el

padre no biolégico con el menor (posesion constante de estado).

La filiacién socioafectiva es una institucion juridica que da preeminencia a los
vinculos afectivos, aunque muchas veces al margen de la Ley. Hoy en nuestros
dias, hablar de socio afectividad en las relaciones entre padres e hijos debe ser
fundamental, ya que la paternidad no puede verse limitada a informacion biolégica,
sino que debe superar dichas fronteras. De esta manera, se debe regular en
nuestra legislacion peruana el estado de posesion entre un hijo y su padre como un

criterio al momento de la declaracion judicial de paternidad.

Este vacio legal es el que me impulsé a realizar la presente investigacion con la

finalidad de demostrar la necesidad de brindar una proteccion al nifio y
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adolescente en los procesos de impugnacion de paternidad y filiacion
extramatrimonial, los cuales deberan ser analizados siempre atendiendo cada
situacién familiar en concreto. Asi pueden existir casos en que el nifio comparta un
vinculo socio afectivo con su padre legal (no biolégico), debiendo prevalecer estos
lazos y posesion de estado frente a los derechos de un padre biol6gico que reclama
su paternidad, por cuanto de ningin modo el ejercicio del padre puede vulnerar el
Interés Superior del Nifio, que ha creado un derecho a la identidad dindmica y
reconoce a dicha persona, en todo momento, como su padre, a pesar de no

compartir vinculos consanguineos.

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo general: determinar los
criterios jurisprudenciales de la paternidad socioafectiva en los procesos de filiacion
extramatrimonial e impugnacion de paternidad, teniendo en cuenta el Interés
Superior del Nifio. Asimismo, se han propuesto como objetivos especificos, los
siguientes: las caracteristicas y la regulacion juridica de los procesos de filiacion
extramatrimonial en impugnacion de paternidad en el ordenamiento juridico
peruano; definir la paternidad socioafectiva y establecer su importancia en la
determinacién de la paternidad en un proceso de filiacion e impugnacion de
paternidad; argumentar la prevalencia del Interés Superior del Nifio en los procesos
de impugnacion de paternidad y filiacion extramatrimonial y analizar los derechos
de los nifios y adolescentes y su superior interés en torno a la posible regulacion

de la teoria de la paternidad socioafectiva en el Peru.

En cuanto a los capitulos que desarrollaremos, en el primero se abordara sobre los
procesos de filiacion extramatrimonial e impugnacion de paternidad a nivel
doctrinario y ademas su regulacion en nuestro ordenamiento juridico; en cuanto al
segundo capitulo se desarrollara el marco conceptual y su regulacién tanto en la
legislacion nacional como internacional del Interés Superior del Nifio y adolescente
y por ultimo, en el tercer capitulo se desarrollara la regulacion de la paternidad
socioafectiva en el derecho comparado y su incorporacién en nuestro ordenamiento
juridico, haciendo un analisis de su implicancia en los derechos fundamentales de

los nifios y adolescentes.
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CAPITULO 1:
FILIACION EXTRAMATRIMONIAL E IMPUGNACION DE PATERNIDAD

En el presente capitulo se abordaran los temas de filiaciébn extramatrimonial e
impugnacion de paternidad. Respecto al proceso de filiacion extramatrimonial, se
desarrollard como se determina tanto la filiacion materna como paterna, se hara un
breve andlisis del valor de la prueba biolégica para la determinacion de paternidad
extramatrimonial y finalmente se describira el proceso de filiacion extramatrimonial
en nuestro ordenamiento juridico peruano. En cuanto al proceso de impugnacion
de paternidad, se desarrollar4d en qué consiste la regla “pater is est’” y se hara
relevancia al derecho a la identidad del nifio y filiacion del nifio en torno al derecho

de impugnacion del padre de su paternidad.

1.1. Filiacion extramatrimonial

En esta seccion, se abordara como se determina la filiacion extramatrimonial, luego
se desarrollara en qué consiste la filiacion materna y paterna, también se explicara
el valor que otorga nuestra legislacion a la prueba biolégica de ADN (acido
desoxirribonucleico) y finalmente se analizara el marco normativo de este proceso

en nuestro pais.

1.1.1. Determinacion de la filiacion extramatrimonial

La filiacion es la mas importante relacion de parentesco y que partiendo de una
realidad bioldgica, la cual es la procreacion, surge una relacion juridica impregnada
de derechos y obligaciones que tiene como tema central la problematica legal de
los padres e hijost.En otras palabras, la filiacién es la relacién o vinculo biolégico
gue existe entre dos personas, que puede ser originada como consecuencia de

hechos biologicos o juridicos, y es amparada por la ley.

Asi pues, dentro de las normas juridicas que rigen el derecho de familia se
consagran ciertos factores que pueden afectar directamente la determinacién de la
filiacion como por ejemplo el estado civil de los padres. Es por ello que el

ordenamiento juridico establecié los presupuestos de hecho a los cuales liga los

1 Cfr. ARIAS SCHEREIBER PEZET, Max; ARIAS SCHEREIBER MONTERO, Angela y VARSI
ROSPIGLIOSI, Enrique. Exégesis T.VIII, Lima, Gaceta Juridica ConoSur, 2001, p.11. En sentido
opuesto, Véase: ROJAS ALVITEZ, Karla Patricia. La filiacién paterna en la Reproduccién Humana
Asistida, Lima, Editorial Palabra, 2006, p.121.



13

efectos de la filiacion, el matrimonio para la filiacion matrimonial o el reconocimiento
para la no matrimonial. En el primer caso, porque presupone que el hijo ha sido
engendrado por los conyuges, y en el segundo, porque la declaracion del
reconocedor revela el hecho biolégico de la procreacién?.

1.1.1.1. Lafiliacién materna

La filiacion materna es definida como la relacién o vinculo consanguineo que une
a una mujer y a su hijo. La maternidad casi siempre es cierta, y se considera la mas
facil de determinar dado el hecho notorio de la gestacién y del parto, de alli que la
mayoria de las legislaciones civiles, en materia de filiacion materna, emplean la
disposicion latina “mater in iuri semper certa est”, aplicandose la determinacion de

la maternidad con el alumbramiento3.

Para citar un ejemplo de la regulacion de la filiacion materna en la legislacion
comparada, esta el Codigo Civil Venezolano que ha establecido en su articulo 197°
que: “La filiacion materna resulta del nacimiento, y se prueba con el acta de la
declaracion de nacimiento inscrita en los libros de Registro Civil, y con la
identificacion de la madre™. En efecto, ademas de la partida de nacimiento, son
también pruebas de la filiacion materna, el reconocimiento de la maternidad y la
posesién de estado. Sin embargo, en términos generales “la maternidad se puede
probar por cualguier medio, ya que lo que se pretende demostrar es un hecho y no

un estado civil™®.

A pesar de que la maternidad constituye casi una verdad indubitable, también es
de advertirse que actualmente, con el avance de la ciencia, la filiacion materna

puede tener variantes, como por ejemplo en las técnicas de reproduccion asistida,

2 Cfr. MONJE BALMASEDA, Oscar. Los 25 temas mas frecuentes en la vida practica del Derecho
de Familia, Madrid, Editorial Dykinson, 2011, p.485.

3 Cfr. RODRIGUEZ TOFFOLO, Monica. “El fuero maternal de la Madre Subrogada de acuerdo al
Ordenamiento Juridico Venezolano”, Revista Derecho del Trabajo, N°8, diciembre 2009, p.25-27,
[ubicado el 20.V.2016]. Obtenido en http://doctrina.vlex.com.ve/vid/fuero-maternal-ordenamiento-
venezolano-403021042.

4 Cfr. RODRIGUEZ TOFFOLO, Mo6nica. Op. cit., p.25.

5 PIEDRAHITA, H. G. Derecho de Familia, Bogota, Temis S.A, 1992 citado por AMADO AMADO,
Catalina y LOPEZ DE ARMAS, Karen. “Determinacion de la Filiacion materna en Colombia en la
practica de la maternidad delegada”, Revista de Derecho Privado, N°52, julio-diciembre 2014.
Obtenido en http://www.redalyc.org/pdf/3600/360033223023.pdf.


http://www.monografias.com/trabajos12/romandos/romandos.shtml#PRUEBAS
http://doctrina.vlex.com.ve/vid/fuero-maternal-ordenamiento-venezolano-403021042
http://doctrina.vlex.com.ve/vid/fuero-maternal-ordenamiento-venezolano-403021042
http://www.redalyc.org/pdf/3600/360033223023.pdf
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en las que necesariamente la genética del nacido se investigar4 con técnicas

especializadas, como las pruebas de ADN.
1.1.1.2. Lafiliacion paterna

A diferencia de la maternidad, que se determina, en general, por el hecho biol4gico
del parto, la paternidad fuera del matrimonio no puede inferirse a priori de
presuncién alguna, es por ello que solo puede quedar determinada por el acto
voluntario del reconocimiento del hijo, o en caso contrario, por sentencia judicial

firme®.

La paternidad constituye un lazo de parentesco natural o juridico que se mantiene
entre un hombre y su hijo. La filiacion paterna constituye por ende, un elemento
principal y fundamental en la construccion de la identidad del nifio. Es por esa razon
que “la determinacion de la paternidad ha sido un hecho de permanente
preocupacion por el Derecho, en primer lugar por los efectos que ello genera y,
segundo por el tema de su probanza y fijacion exacta (pater semper incertus). Es
por este esquema que se argumentaron las presunciones de paternidad a efectos
de lograr un establecimiento legal a falta de presupuestos bioldgicos que la

consoliden”’.

El reconocimiento paterno del hijo extramatrimonial se define como la manifestacion
de paternidad o la declaracion voluntaria de admitir la propia paternidad. En
consecuencia, proclama oficialmente y de modo definitivo la filiacién®. El
reconocimiento es entonces entendido como el acto por el cual el progenitor declara
y reconoce a otra persona como su hijo, asumiendo éste la calidad de hijo
reconocido, y al otro todos los deberes que el emplazamiento genera. Asi mismo,
debemos tener presente que el acto si bien tiene efectos juridicos su correlato
también es de un deber moral, cuando la persona tenga total conviccion de haber

engendrado a un hijo.

6 Cfr. BAUTISTA TOMA, Pedro y HERRERO PONS, Jorge. Manual de Derecho de Familia, Lima,
Ediciones Juridicas, 2006, pp.273-274.

" VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Divorcio, filiacion y patria potestad, Lima, Editora Juridica Grijley,
2004, p.101.

8 Cfr. MONJE BALMASEDA, Oscar. Op. cit., p.505.



15

El reconocimiento presenta los siguientes caracteres®: es declarativo de estado?®,
es unilateral, es puro y simple, es personalisimo y es irrevocable, aunque esto

admite excepciones.

El reconocimiento de un hijo, de manera voluntaria, podra hacerse en cualquier
momento pues el efecto sustancial del reconocimiento serd, atribuir a una persona
el estado de hijo y por consecuencia, todos los derechos y obligaciones que surgen
de ese estado pero sobre todo proteger la situacion juridica del no reconocido®!. De
esta manera, cuando el progenitor realizar el reconocimiento legal de un hijo, éste
recibira todos los derechos que le son propios y el padre todas las obligaciones
como el brindar alimentos, ejercer la patria potestad, entre otros.

Lo dicho hasta aqui, constituye el primer medio de acreditar la filiacion que es el
reconocimiento, sin embargo, ante la falta de aquel acto voluntario, existe la

posibilidad de que se puede accionar tal pretension en la via judicial.

De esta manera, el hijo extramatrimonial le asistente diversos derechos que le son
propios en virtud de su condicién de desamparo, tal es asi que la investigacion
judicial de paternidad es aquella accion que el hijo o la madre, en su representacion,

tienen para llegar a conocer la verdadera paternidad del hijo.

En Francia, la investigacion de la paternidad ha pasado por diferentes etapas. En
la época pre-revolucionaria, habia absoluta libertad para investigar la paternidad,
tal es asi que la mujer embarazada tenia el derecho de percibir una suma de dinero
del varén al que ella sefialaba como padre de su hijo, esto es, se tenia en cuenta
su sola declaracion. Con la revolucion, se restringe este derecho, limitdndola a
ciertos casos. Esta legislacion prohibitiva, ocasion6 una serie de criticas, que traeria
como consecuencia que el 16 de noviembre de 1912 se posibilite la investigacion

de la paternidad?*?.

9 BORDA, Guillermo. Manual de Derecho Civil: Familia, 132 edicion, Buenos Aires, La Ley, 20009,
p.280.

10 “El reconocimiento es declarativo de estado, debido a que la filiacion nace con el hecho bioldgico
de la procreacién y no con la voluntad del reconociente declarada en el acto juridico del
reconocimiento”, Véase, KRASNOW, Adriana Noemi. Filiacion: determinacién de la maternidad y
paternidad. Acciones de filiacién. Procreacion asistida, Buenos Aires, La Ley, 2005, p. 24.

11 Cfr. BORDA, Guillermo. Op. cit., p.289.

12 Cfr. AGUILAR LLANOS, Benjamin. La familia en el Cédigo Civil Peruano, Lima, Editorial San
Marcos E.I.R.L., 2010, p.276.
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En el Perq, en el Codigo Civil Peruano de 1852, que tiene influencia del Codigo
Napolednico, se prohibio la investigacion de la paternidad. Los hijos ilegitimos eran
mal vistos por la sociedad. Es recién, en el Cadigo Civil de 1936 que se regulan
cinco supuestos de investigacién de paternidad, sin embargo esto trajo como
consecuencia limitaciones ya que la mayoria de hijos se quedaban sin padres.
Actualmente, es la Ley 27408 la que posibilita la practica del ADN, como medio
cientifico de caracter absoluto para la declaracién de la paternidad®.

La declaracion judicial de paternidad ocurre en aquellos casos en que el hijo, o
quien lo representa, interpone demanda de filiacion extramatrimonial, abriéndose
asi, un proceso para la investigacién de paternidad con la finalidad de determinar
si determinado sujeto tiene un nexo o vinculo bioldgico con la persona que exige
su reconocimiento. “La indagacion realizada en proceso judicial para la
investigacion de la paternidad permite el ejercicio de una facultad inherente de la
persona, conocer su ascendencia o descendencia, sentido por el cual algunos
sectores doctrinarios argumentan que su naturaleza juridica le otorga la calidad de

ser un derecho de la persona, el derecho a la investigacion de la paternidad”™4.

El articulo 402° del Cdédigo Civil regula seis supuestos que, en caso de ser

probados, motivaran la declaracion judicial de paternidad, lo cuales son:
1. Cuando exista escrito indubitado del padre que la admita.

2. Cuando el hijo se halle, o se hubiese hallado hasta un afio antes de la demanda,
en la posesion constante del estado de hijo extramatrimonial, comprobado

por actos directos del padre o de su familia.

3. Cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato con la madre en la
época de la concepcidn. Para este efecto se considera que hay concubinato cuando

un varén y una mujer, sin estar casados entre si, hacen vida de tales.

4. Enlos casos de violacion, rapto o retencién violenta de la mujer, cuando la época

del delito coincida con la de la concepcidn.

13 Cfr. AGUILAR LLANQOS, Benjamin. Op cit., pp. 276-277.
14 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Derecho Genético, 4ta edicion, Lima, Editora Juridica Grijley,
p.199.
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5. En caso de seduccion cumplida con promesa de matrimonio en época
contemporénea con la concepcion, siempre que la promesa conste de manera
indubitable.

6. Cuando se acredite el vinculo parental entre el presunto padre y el hijo a
través de la prueba del ADN u otras pruebas genéticas o cientificas con igual o
mayor grado de certeza. Ante la negativa de someterse a alguna de las pruebas
luego de haber sido debidamente notificado bajo apercibimiento por segunda vez,
el juez evaluara tal negativa, las pruebas presentadas y la conducta procesal del
demandado declarando la paternidad o al hijo como alimentista, correspondiéndole
los derechos contemplados en el articulo 415°.

La novedad que se introdujo por la Ley N° 27408 del 28 de diciembre de 1998, fue
precisamente la comprobacion de la paternidad mediante la prueba del ADN. A lo
largo de los afios, la filiacion “...no ha tenido un desarrollo justo, en tanto que los
sistemas cerrados sobre la base de presunciones legales para proceder a la
investigacion dejaban en una gran proporcion a un numero significativo de hijos sin

padres desde el punto de vista legal™®®.

No obstante, aun cuando ya se encontraba en vigencia la Ley N° 27408, existian
constantes discusiones y controversias sobre si los resultados de la prueba de ADN
eran suficientes para una declaracion judicial de la paternidad, cuando esta no
cumplia con los demas supuestos regulados en el articulo 402° del Codigo Civil.
Este debate se encuentra plasmado en el Acuerdo N° 05 de la Sesion Plenaria del
Pleno Jurisdiccional Nacional de Familia 1999 sobe Declaracion de Paternidad y
Maternidad, en el que se acordd por unanimidad que la prueba de ADN debe ser
considerada como una prueba de caracter cientifico de caracter indubitable ya que
otorga certeza y establece el vinculo filiatorio. El tratamiento ademas de esta
prueba resultaba diferente en los procesos de filiacion matrimonial como en el de
filiacion extramatrimonial, en tanto, en los primeros, este informe pericial biol6gico
tiene el proposito de negar el vinculo de filiacién, en aplicacion del articulo 363° del

Caddigo Civil; en la filiacion extramatrimonial, esta prueba bioldgica va a fijar la

15 AGUILAR LLANOS, Benjamin. Op cit., p.278
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filiacion en sentido positivo, ya que tiene como objeto demostrar la relacion paterno-

filial y declarar la filiacién?®.

Los avances cientificos conllevan a concluir que la filiacion es principalmente un
hecho biolégico o natural y para la determinacion de la paternidad es suficiente las

pruebas biol6gicas de ADN, al tener un 99.99% de certezal’.

La importante y progresista modificacion introducida en nuestro Cédigo Civil ha
permitido que numerosos hijos no reconocidos, ahora sean emplazados y lleven los
apellidos de su progenitor. El legislador ademas se planted el supuesto de la
negativa del padre de someterse a la prueba bioldgica, estableciendo que ante tal
situacién, los magistrados, a pesar que el padre no desee llevar a cabo la prueba

biologica del ADN, este sera declarado judicialmente como padre.

1.1.2. Lapruebabioldgicay su valor juridico en el proceso judicial de filiacion

El 06 de enero de 1999 se publicé la Ley N° 27048 “Ley que modifica diversos
articulos del codigo civil referidos a la declaracion de paternidad y maternidad”,
norma que introdujo una investigacion abierta de paternidad a los casos en que
pudiese acreditarse el vinculo bioldgico a través de la prueba cientifica de ADN. Es
con la dacién de dicha Ley que nuestro ordenamiento juridico incluy6 a la prueba
pericial de ADN como un método para la investigacion de la paternidad, siendo, hoy

en dia una herramienta muy utilizada en la praxis judicial.

Este avance cientifico ha revolucionado de forma significativa los campos del
derecho de familia, pero, sobre todo, el tratamiento en los procesos de filiacion
extramatrimonial. De esta manera, permite demostraciones que ofrecen altos
niveles de certeza, para establecer la relacién bioldgica filial. Bajo esta perspectiva,
el objeto de la prueba genética es dilucidar los lazos o vinculos biolégicos entre dos

personas'é.

18pleno Jurisdiccional de Familia afio 1999.

17 MEJIA ROSASCO, Rosalia. Declaracién Notarial de Paternidad a través de proceso no
contencioso de competencia notarial [ubicado el 22.V.2016].Obtenido en
http://notariarosaliamejia.com/pdf/5.pdf.

18 Cfr. VARGAS AVILA, Rodrigo. “La Valoracion de la prueba cientifica de ADN en el proceso penal”,
Prolegébmenos- Derechos y Valores, Volumen N°25, enero-junio 2010, pp.128-130 [ubicado el
25.V.2016]. Obtenido en http://www.redalyc.org/pdf/876/87617271008.pdf.


http://notariarosaliamejia.com/pdf/5.pdf
http://www.redalyc.org/pdf/876/87617271008.pdf
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A efectos de establecer la importancia o relevancia de esta prueba pericial es
importante destacar que todos las personas tienen su origen en la union de dos
células (gametos), una procede de la madre (6vulo), la otra del padre
(espermatozoide). El resultado de esta unidén conlleva a que se forme una Unica
cédula, a partir de la cual se desarrollardn todas las células que componen el
organismo humano?®. Hay que tener presente “... que el ADN se encuentra en todas
las células vivas del organismo, excepto en los hematies, formando parte de
nuestros cromosomas. Es lo que hace que cada persona sea un ser particular,

diferente a los demas”°.

Este proceso ocurre y miles de millones de células en el cuerpo humano trabajan
en coordinacion de acuerdo con las instrucciones del ADN. Asi, biologicamente,
cada persona hereda su composicién genética de sus padres (la mitad de su ADN
proviene del padre, la otra mitad de la madre) y toda la informacién sobre sus
caracteristicas genéticas esta contenida en el ADN o &cido desoxirribonucleico del

nucleo.

De ahi que la prueba del ADN, sea el proceso para determinar de manera confiable
y Mas precisa, la paternidad bioldgica en un proceso judicial. Sin embargo, algunos
autores consideran que la parte demandada se encuentra en un estado de
desventaja, en tanto, la prueba pericial de ADN se constituye como la Unica
herramienta para determinar o establecer su paternidad, limitandose Yy
coaccionandose su derecho a la defensa e incluso algunos sostienen que la prueba
de ADN atenta contra su derecho a la intimidad. En ese sentido, la ley presume que
la prueba tiene una certeza indubitable; sin embargo, eso no implica que el juez
realice una exclusién a la demas carga probatoria presentada al proceso, asi
mismo, creemos que en ningun caso se vulnera el derecho del demandado, ya que
lo que prima y valoran los jueces, es el Interés Superior del Nifio y su estatus

filiatorio.

19 Cfr. QUESADA GONZALES, Maria Corona. La prueba de ADN en los procesos de filiacion
[ubicado el 05.V1.2016]. Obtenido en
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-2005-

20049300594 _ANUARIO_DE_DERECHO_CIVIL_La prueba_del_ADN_en_los_procesos_de_filia
ci%F3n.

20 CORDERO CUTILLAS, Iciar. La impugnacién de la paternidad matrimonial, Publicacions de la
Universitat Jaume, Coleccié “Estudis juridics”, 2001, p.86.


https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-2005-20049300594_ANUARIO_DE_DERECHO_CIVIL_La_prueba_del_ADN_en_los_procesos_de_filiaci%F3n
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-2005-20049300594_ANUARIO_DE_DERECHO_CIVIL_La_prueba_del_ADN_en_los_procesos_de_filiaci%F3n
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-2005-20049300594_ANUARIO_DE_DERECHO_CIVIL_La_prueba_del_ADN_en_los_procesos_de_filiaci%F3n
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Unos afios mas adelante a la dacion de la Ley N° 27048, exactamente el 08 de
enero del 2005 se publico la Ley N° 28457, la cual modifico la regulacion de uno de
los supuestos para la determinacion de la declaracion judicial de la paternidad
extramatrimonial consistente en la acreditacion de la filiacién bioldgica, y a la vez
cre6 un mecanismo procesal especial para tramitar esta pretension?l. En
consecuencia, si el demandado no contesta la demanda de filiacion
extramatrimonial que le interpusieron o se rehusa a someterse a una prueba de
ADN, el Juez declarara judicialmente la paternidad. Esto encuentra su sustento al
existir innumerables casos en los que los progenitores se negaban a realizarse la
prueba de ADN, lo que conllevaba a que los jueces de familia solo otorguen una
pensién de alimentos; no obstante, al determinarse que ante la negativa
injustificada del demandado de realizarse esta prueba, se declarara judicialmente
la paternidad, esta decision claro esta a fin de salvaguardar los derechos de los

nifios y nifias a ser reconocidos, esto es, a proteger su derecho a la identidad .

De esta manera, ante el rehusamiento del demandado a someterse a la prueba y
no existiendo alguna justificacion, el demandado sera declarado judicialmente

como padre.

De lo expuesto, cabe concluir que la prueba cientifica de ADN, esta basada no en
meras presunciones, sino en pruebas que gozan de un fuerte fundamento cientifico,
en la que sus resultados tienen un alto grado de probabilidad y que proporciona en

el juzgador la decision que declare la filiacion extramatrimonial.

1.1.3. El proceso de filiacion extramatrimonial en el ordenamiento juridico

peruano

En nuestro ordenamiento juridico, el proceso de filiacion extramatrimonial esta
regulado en el Cédigo Civil Peruano y la Ley 28457 “Ley que regula el Proceso de

Filiacion Judicial de Paternidad Extramatrimonial”.

Para hablar sobre filiacidbn extramatrimonial en el Peru, es necesario definir primero

gué se entiende por hijos extramatrimoniales. El articulo 386° sefala: “Son

21 RAMIREZ HUAROTO, Beatriz May Ling. “; Yo soy tu padre?: Reflexiones sobre la regulacion
actual de la paternidad extramatrimonial”, Revista Unife, Persona y Familia N° 07, 2018, pp. 107-
133.
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hijos extramatrimoniales los concebidos y nacidos fuera del matrimonio”. Se puede
apreciar que, en nuestra legislacion, existe una distincion entre los hijos
extramatrimoniales y los hijos matrimoniales, segun la condicién o no de casados

de sus progenitores.

En la filiacion extramatrimonial, los progenitores carecen de un estado legal que los
vincule, de alli que la filiacién se determina solo por voluntad del progenitor o por la

declaracion judicial de la paternidad a través de una sentencia®?.

El reconocimiento, entendido como el acto voluntario de declarar la paternidad, se
considera el medio mas facil para que el hijo extramatrimonial sea reconocido, sin
embargo, de no hacerlo, la persona afectada tiene expedita la accidon de acudir a
los tribunales, para que practicada la investigacion pertinente se declare
judicialmente la paternidad, sin ser necesario, la voluntad del padre o la madre. Lo
antes sefalado, encuentra su sustento en que tanto los hijos matrimoniales como
extramatrimoniales gocen de los mismos derechos, y sean los padres quienes
tengan en cuenta sus deberes y obligaciones; la esfera social del hijo en estado de
abandono constituira no solo un perjuicio a su derecho a la identidad, sino también
al disfrute de sus derechos reconocidos por ley?3.

El acto del reconocimiento se funda en la libre disposicion del progenitor de
reconocer a su hijo, sin embargo, este derecho no es absoluto, y encuentra sus
limites en la capacidad. Nuestro ordenamiento juridico, plantea la idea de que el
reconocimiento tenga dos caracteristicas principales: capacidad para reconocer,
entendida como la minima posibilidad de querer y entender vy, la presunciéon de

procrear?,

Al respecto, el articulo 46° regula que: “[...] Tratandose de mayores de catorce afios
cesa la incapacidad a partir del nacimiento del hijo para realizar solamente los

siguientes actos 1. Reconocer a sus hijos, 2.Reclamar o demandar gastos de

22 El articulo 387° del Cédigo Civil regula que: “El reconocimiento y la sentencia declaratoria de la
paternidad o la maternidad son los Gnicos medios de prueba de la filiacion extramatrimonial. Dicho
reconocimiento o sentencia declaratoria de la paternidad o maternidad obliga a asentar una nueva
partida o acta de nacimiento, de conformidad con el procedimiento de expedicion de estas.”

23 Cfr. SANTIESTEVAN DE NORIEGA, Jorge. “Articulo 387°: Prueba de la Filiacion
Extramatrimonial” en Codigo Civil comentado por los 100 mejores especialistas, Tomo Il, Vol. 1,
Lima, Gaceta Juridica, 2003, pp. 703-704.

24 Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrigue. Divorcio, filiacion y patria potestad. Op. cit. pp.177-179.
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embarazo y parto, 3.Demandar y ser parte en los procesos de tenencia y alimentos
a favor de sus hijos”. Es por la capacidad que parte la idea del caracter irrevocable
del reconocimiento, ya que una vez declarado no es posible que el autor vaya en
contra de sus actos y renuncie a su paternidad y con ello a las consecuencias

juridicas que gener6 su actuacion?.

Es importante tener presente que para que el reconocimiento sea valido, aparte de
la capacidad del declarante, es necesario que la declaracién esté en un documento
seguro debido a la importancia de su contenido. Nuestro Codigo Civil, en su articulo
390° establece que: “El reconocimiento se hace constar en el registro de

nacimientos, en escritura publica o en testamento.”

La inscripcion en el Registro de Nacimiento, es realizado con el apersonamiento
del padre, en la que hara el reconocimiento y firmara el acta de nacimiento. Este
acto no consiste en el mero hecho de colocar el nombre en la inscripcion, sino que
debe estar vinculado con la consciencia de que tal accion es el reconocimiento de
un hijo, pues si se comprobase que el declarante fue inducido error, esto es que su
acto de declaracion no fue voluntario, puede ser impugnado mediante una accion

de nulidad.

Otra de las formas para realizar el reconocimiento, es mediante escritura publica.
Al respecto VARSI ROSPIGLIOSI sefala que la escritura publica “representa el
documento publico por antonomasia que otorga el notario y como tal es un medio
tipico para establecer el vinculo filial"?. El reconocimiento de hijo efectuado ante la
presencia del notario implica la recepcion por parte de éste de la declaracion de
voluntad del padre. Sera responsabilidad del notario la verificacion de los requisitos
minimos para tal efecto como la capacidad y conocimiento del sujeto. No obstante,
es necesario tener en cuenta que el notario no da fe de la veracidad que puedan

tener las declaraciones que se efectian ante él, pues no es un hecho que pueda

25 Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Divorcio, filiacion y patria potestad. Op. cit. pp.186-187
26 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Divorcio, filiacion y patria potestad. Op. cit. p. 715
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ser cognoscible ni comprobable directamente por el notario, limitandose

Unicamente a recepcionar la declaracion del padre?’.

Por dltimo, el acto de reconocimiento también puede efectuarse mediante
testamento, ello en tanto, a que la declaracion por medio de esta herramienta esta
originada por respetar la voluntad del testador, es otorgarle un valor a su ultima

palabray a la vez reconocer distintas o multiples formas de reconocimiento?.

El acto de reconocimiento es en principio de caracter irrevocable, sin embargo, la
excepcioén se produce cuando uno de los progenitores no interviene en el proceso,
por lo que puede dentro de los 90 dias negar su paternidad. “Este plazo es reducido
y perentorio dado que el reconocimiento beneficia, favorece y mejora la situacion
de un hijo. Es asi que dado que cualquier impugnacion de reconocimiento habra de
perjudicarle al hijo, la norma determina el tiempo para que este acto pueda ser
deslegitimado”®. De vencerse el plazo, no habra lugar a la negacién de la

paternidad.

Por lo antes mencionado, se ha tenido que el reconocimiento es un hecho
personalisimo y voluntario de declarar a un hijo. Sin embargo no constituye el tnico
medio para obtener el reconocimiento, pues los hijos pueden suplir esta falta de

voluntad, por una accién judicial que demuestre su filiacion.

Con el proposito de que los nifios, nifias y adolescentes gocen de un estado filiatorio
y proteger su derecho a la identidad, el legislador ha optado por la declaracién
judicial de paternidad, como base del bienestar del hijo extramatrimonial. Es por
ello, que frente a los innumerables casos de hijos no reconocidos, se planteé la

posibilidad que los perjudicados entablen su demanda de filiaciébn ante un érgano

27 Cfr. GUTIERREZ ENRIQUEZ, Tatiana. Los negocios juridicos familiares: El reconocimiento del
hijo, Perfiles dogmaticos y jurisprudenciales. Tesis para optar el grado de Magister en Derecho Civil,
Lima, Pontificia Universidad Cat6lica del Peru, 2013.

28Cfr, GANDULFO RAMIREZ., Eduardo. “Reconocimiento de Paternidad: Tépicos y Cuestiones
Civiles”, Revista Chilena de Derecho, vol. 34, num 2, 2007, pp.233-234

29 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Articulo 400°: Plazo para negar el reconocimiento” en Cadigo
Civil comentado por los 100 mejores especialistas, Tomo I, Vol. 1, Lima, Gaceta Juridica, 2003, p.
754.
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jurisdiccional y que mediante las pruebas biolégicas u otros medios® se proceda a

la investigacion y por ultimo declaracion de la paternidad.

La accidn de filiacién extramatrimonial segun el articulo 410° del Cédigo Civil, es
imprescriptible. Se debe entender por “imprescriptible” cuando se pierde la
capacidad, debido al paso del tiempo, de exigir el derecho. Asi mismo tal
fundamento esta en base al derecho a la identidad reconocido en la Constituciéns!
y en el derecho de los nifios a conocer a sus padres, regulado en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio®.

El articulo 1° de la Ley N° 28457, “Ley que regula el proceso de filiacion judicial de
paternidad extramatrimonial”, se establece que: “Quién tenga legitimo interés en
obtener una declaracion de paternidad puede pedir a un Juez de Paz Letrado que
expida resolucion declarando la filiacion demandada. Si el emplazado no formula
oposicion dentro del plazo de diez dias de haber notificado validamente, el mandato
se convertira en declaracion judicial de paternidad”. Siguiendo con el articulo 2°:
“La oposicion suspende el mandato si el emplazado se obliga a realizarse la prueba
biolégica de ADN, dentro de los diez dias siguientes”. Bajo esta premisa debemos
entender que el emplazado tiene la libertad, y en el ejercicio de su defensa,
facultades para oponerse al mandato y someterse a la realizacion de la prueba

genética ADN, y de no hacerlo dentro del plazo de diez dias, sera declarado como

30 Al respecto el articulo 402° del Codigo Civil Peruano establece que: “La paternidad
extramatrimonial puede ser judicialmente declarada: 1) Cuando exista escrito indubitado del padre
gue la admita; 2) Cuando el hijo se halle, o se hubiese hallado hasta un afio antes de la demanda,
en la posesion constante del estado de hijo extramatrimonial, comprobado por actos directos del
padre o de su familia; 3) Cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato con la madre en
la época de la concepcién. Para este efecto se considera que hay concubinato cuando un varén y
una mujer, sin estar casados entre si, hacen vida de tales; 4) Los casos de violacién, rapto o
retencion violenta de la mujer, cuando la época del delito coincida con la de la concepcion; 5) En
caso de seducciébn cumplida con promesa de matrimonio en época contemporanea con la
concepcion, siempre que la promesa conste de manera indubitable; 6) 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. El juez desestimara las presunciones de
los incisos precedentes cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra de validez cientifica
con igual o mayor grado de certeza”.

31 Art. 2° de la Constitucion Politica del Per(: “Toda persona tiene derecho: A la vida, a su identidad,
a su integridad moral, psiquica y fisicay a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de
derecho en todo cuanto le favorece.”

32 La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 7.1 establece que: “El nifio sera
inscripto 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.”
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padre. Para los efectos del resultado de la prueba, el examen se practicara con
muestras del padre, de la madre y del hijo.

La sentencia que declare judicialmente como padre al demandado produce los
mismos efectos que el reconocimiento, esto en base a lo establecido por el articulo
412°33 del Cadigo Civil, es decir el hijo tendra derecho a la pensién alimenticia, y
sucesioén y otros que le son propios, sin perjuicio de algun tipo de distincion. Caso
contrario, respecto a la sucesion no se asimila la reciprocidad sucesoria, por cuanto
los padres del hijo cuya filiacion ha sido declarada judicialmente no tienen derecho

a una pensioén alimenticia ni a la herencia.

Posteriormente, en el afio 2011 se publicé la Ley N° 29715, la cual modifico el
articulo 2° de la Ley N° 28457 se aprobd la inversion de la carga de la prueba de
forma que sea la parte demandada que se opone a la declaracion de la paternidad
la que asume el pago de la prueba de ADN. Asimismo, se preciso que para efectos
de los procesos de declaracion judicial de paternidad extramatrimonial “no resulta
necesaria la realizacion de la audiencia especial de ratificacion pericial, ni los actos

procesales que establece el articulo 265° del Cédigo Procesal Civil”.

En el mismo afio, se publicé la Ley N° 29821 incorporar como pretension
acumulada a la determinacion judicial de la paternidad extramatrimonial, la
determinacién de los alimentos correspondientes. Para eso se dispuso el traslado
de la pretensién alimentaria junto con el mandato de paternidad extramatrimonial,
la obligacion de la absolucion de esta en el plazo de 10 dias desde la notificacidon
valida y, en casos de oposicion a la pretension de paternidad, se fijé la convocatoria
a una audiencia Unica a realizarse dentro de los 10 dias siguientes para que se
haga la toma de muestras para la prueba de ADN y la determinacién de los
alimentos.

En el afio 2017, se promulgé la Ley N° 30628, a través del cual se sefialo:

- Eldemandado en los procesos judiciales de filiaciébn extramatrimonial debera

asumir el costo de la prueba de ADN en la audiencia al laboratorio privado

33 El articulo 412 del Codigo Civil sefiala que: “La sentencia que declara la paternidad o la maternidad
extramatrimonial produce los mismos efectos que el reconocimiento. En ningln caso confiere al
padre o a la madre derecho alimentario ni sucesorio”.
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al que se encargue la realizacion de la prueba. Si la parte demandada no
realiza el pago, se programa la toma de las muestras dentro de los 10 dias
siguientes habiles, vencido ese plazo se declarara judicialmente la
paternidad.

- La demandante puede asumir el costo de la prueba en un laboratorio
privado. Si el resultado de dicha prueba resulta positivo, la parte demandada
debe reintegrarle lo asumido a la demandante.

- La posibilidad de que el demandado se allane a la demanda, desde que fue
notificado hasta antes de la realizacion de la prueba biolégica de ADN.

- La parte demandante se encuentra exonerada del pago de tasas judiciales
en el proceso de filiacion extramatrimonial.

- Se modifico el articulo 424°, inciso 10 del Cédigo Civil, en consecuencia, no
se exigird en las demandas por alimentos y de declaracion judicial de

paternidad, la firma de un abogado.

1.2. Impugnacién de paternidad

En esta seccion, se desarrollara la presuncion de paternidad dentro de la filiacion
matrimonial para luego analizar los derechos e intereses de los menores que se

contraponen en un proceso de impugnacion de paternidad.

1.2.1. La presuncién de paternidad del marido: laregla pater is est

La filiacion y el matrimonio siempre han tenido una relacién estrecha, desde el
punto de vista juridico, pues el matrimonio tiene como una de sus finalidades la
procreacion, y la reproduccién de la familia. Por otro lado, el contexto de la
legislacion nos indica que el cauce juridica y éticamente recomendable para traer
hijos al mundo es la comunidad estable y comprometida a la que damos el nombre

de matrimonio.34

Si bien la legislacion, no hace diferencias entre hijos nacidos fuera de matrimonio y
los hijos nacidos dentro del matrimonio; la clasificacion que hace el cédigo es

solamente para establecer los mecanismos de reconocimiento del hijo

34 Cfr. CORRAL TALCIANI, Hernan. “La filiacion matrimonial” en Actualidad Juridica, N° 7, 2003,
pp.241-262.



27

extramatrimonial, asi pues, una vez reconocido, tendrdn ambos los mismos
derechos. Aunado a ello, debemos tener presente que, mas alla de la igualdad de
efectos entre la filiacion matrimonial o no matrimonial, existe una diferencia
estructural entre ambas. “...El hijo de filiacion matrimonial tiene necesariamente un
vinculo que es doble: paterno y materno a la vez, y es insertado en la comunidad
gue existe entre sus padres, los que tienen el compromiso juridico de constituir una

familia para é1"%.

El hijo nacido dentro de un matrimonio, tendra por padre al marido. Tal presuncion
de paternidad dentro de la filiacibn matrimonial no es gratuita afirmacion legal, sino
gue se justifica o sustenta- al margen de otras mas complicadas explicaciones
sobre su fundamento y mecanismo de atribucion de la paternidad-sobre dos puntos
a) la presuncién de convivencia de los conyuges y b) la llamada presuncion de
concepcion, que permite suponer que la concepcion del hijo ha ocurrido en un
determinado plazo. Del primer punto se infiere que, por regla general, el hijo que
nazca dentro del matrimonio sera atribuido al marido, siempre y cuando haya
existido la cohabitacion entre los conyuges, sin embargo, de no ser asi, dicha
presuncion carecera de valor. Con respecto al plazo para que se efectie la
presuncion, los articulos 361° y 362° de nuestro Codigo Civil, sefialan
respectivamente: “El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos
dias siguientes a su disolucion tiene por padre el marido”; “El hijo se presume
matrimonial, aunque la madre declare que no es su marido o sea condenada como
addultera”. En consecuencia, si el hijo nace después del plazo legal establecido por

el legislador, no se presumira la paternidad del marido.

El factor de atribuirle la paternidad al marido dentro del vinculo matrimonial, es un
hecho que tiene sustento no solo en la proteccién juridica del nifio, sino también en

la misma naturaleza3®.

En esa linea, la averiguacion de la filiacién esta dirigida a resguardar el interés del
menor a conocer su verdadero origen o los vinculos consanguineos que lo unen

con determinada persona. Tiene como propdésito establecer una vinculacion entre

%> CORRAL TALCIANI, Hernan. Op cit., p.6.
36 Cfr. GANDULFO RAMIREZ, Eduardo. “Revision de la Paradoja de la Regla de Paternidad Marital:
un examen analitico”, Revista de Derecho, N° 5, julio 2014, pp. 85-118.
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la verdad bioldgica y la relacion juridica de filiacién y con ello, la superacion del

formalismo que histéricamente ha rodeado esta cuestion®’.

La presuncién pater is est ha tenido un cambio importante en nuestra legislacion.
Hace algunos afios, solo el marido, asi como sus herederos y ascendientes en caso
de que éste hubiera muerto, estaban legitimados para interponer una demanda de
impugnacion de paternidad matrimonial. Resultaba inadmisible que un tercero aun
conociendo que es el verdadero padre bioldgico, pueda contradecir la paternidad
de hijo de mujer casada. Sin embargo, en el afio 2014, la Corte Suprema ha
reconocido que el padre biolégico puede reconocer a hijo de mujer casada, sin ser
necesario que el esposo haya negado su paternidad, tal y como establece el
articulo 396°38 del Cédigo Civil.

En la Casacion N° 2726-2012- DEL SANTA, la Corte Suprema consider6 que, por
encima de la regulacion, lo que esta en juego es la identidad biolégica del menor.
De esta manera, resaltdé la preeminencia de la proteccion de los derechos del
menos, especialmente su derecho a la identidad y principio de Interés Superior del
Nifio. La Corte Suprema arribo a la conclusion que si bien la presuncion pater is est
es una regla de caracter imperativo, también admite prueba en contrario (por
ejemplo, que una prueba de ADN acredite que no es su padre biologico). En dicho
caso, la Corte Suprema concluyé que la menor de iniciales M.L.G.C., y el
demandante Nolberto Hugo Roca Maza, venian desarrollando un tratamiento de
padre e hija, incluso hacian vida familiar con la madre biologica y ademas de la
evaluacion psicologica practicada a la menor se llegé a la conclusion que la nifia
identificaba como padre al demandante lo que determinaba el estado de posesion
de la nifia con el demandante, por lo que se declard, entre otros, inaplicable lo
previsto en el articulo 396° del Codigo Civil, de conformidad con el derecho a la

identidad consagrado en el articulo 2 inciso 1 de la Constitucion Politica del Estado.

37 Cfr. PLACIDO V. Alex. “La evidencia bioldgica y la presuncién de paternidad matrimonial”, Supra
luris Revista Usmp Final, 2013, pp. 129-183 [ubicado el 22.VI.2016]. Obtenido en
http://www.revistasacademicas.usmp.edu.pe/_uploads/articulos/cb3a0-12.pdf.

38 E| articulo 396° del Cédigo Civil Peruano establece que: “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.»


http://www.revistasacademicas.usmp.edu.pe/_uploads/articulos/cb3a0-12.pdf
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Concluye, en ese sentido, que la negacion previa de la paternidad para la
declaracion judicial de paternidad extramatrimonial, en los casos de hijos nacidos
dentro del matrimonio no solo perjudica el derecho del padre biolégico sino que
principalmente agravia el derecho a la identidad del nifio, nifla o adolescente, por
el cual el Estado tiene absoluta responsabilidad de brindar proteccion, teniendo en
consideracion lo regulado por el articulo 4° de nuestra Constitucion Politica del

Pera.

De este modo, la Sala Suprema analizé que la presuncién regulada en el articulo
396° solo podia afectar al menor, precisamente su derecho a conocer su verdad
biolégica, entendido como un derecho no solo reconocido en la Constitucién, sino

gue goza de reconocimiento internacional.

1.2.2. El derecho de impugnacion del padre y la proteccion del derecho a la
identidad y filiacion del nifio

Se ha establecido ya, lineas arribas, la importancia de la filiacion. El derecho a la
filiacion esta intimamente ligado al derecho a la identidad, basado en la
preeminencia de conocer el origen bioldgico, de alli es que se hable de identidad
filiatoria desde el punto de vista de la procreacion del hijo y otra enraizada por los

vinculos creados entre padres e hijos.

El conocer el origen biolégico, es un pilar fundamental y basico, nuestra legislacion
no es ajena a estas cuestiones. Nuestro Tribunal Constitucional, en reiterada
jurisprudencia®® ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la vigencia del
derecho a la identidad en nuestro ordenamiento y ha sustentado una posicion
favorable basada en su vinculacion con el derecho de filiacion que tiene toda

persona, recalcando también la proteccion en cuanto al Interés Superior del Nifio.

En ese sentido, en los procesos de impugnacion de paternidad confluyen dos
intereses totalmente opuestos, por un lado, el derecho al padre de impugnar una
paternidad que no le corresponde por no tener la calidad de padre biolégico, y por

otro lado el principio del Interés Superior del Nifio que trata de buscar que las

39 Véase sentencia del TC- Exp. 3249-2013.
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decisiones judiciales no le sean perjudicables. Dicho esto, con el derecho a la
impugnacion de paternidad se dejaria de lado los diversos derechos que se
desprenden de la filiacion.

La impugnacion de paternidad matrimonial es aquel proceso que busca desvirtuar,
destruir u eliminar la presuncién de paternidad atribuida al marido, respecto de los
hijos concebidos dentro del vinculo matrimonial. Asi, nuestro Cédigo, confiere el
derecho al padre de impugnar la paternidad. Dicha accion que se realiza
judicialmente “...deja sin efecto la filiacibn matrimonial determinada conforme a
Derecho™°. Podemos sefialar de lo referido que los legisladores deberian tomar en
cuenta la base del Interés Superior del Nifio como criterio para determinar si se
concede la impugnacion de paternidad al padre o no. No obstante, es de resaltar
gue el nexo biolégico o vinculo consanguineo no puede estar por encima de una

identidad dinamica que el nifio ha construido con quien él considera es su padre.

El derecho del nifio a preservar su identidad construida es superior al derecho del
padre a impugnar su paternidad y, en caso de contraposicidon entre ambos
derechos, debe prevalecer necesariamente el primero, a fin de no causar perjuicio

0 atentar contra la situacion de filiacion del menor.

40 | ACRUZ BERDEJO, José Luis; SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis; LUNA SERRANO,
Agustin y otros. Derecho de familia, Cuarta Edicién, Barcelona, Cometa S.A, 1997, pp.470-471
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CAPITULO 2:

EL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y ADOLESCENTE EN LOS PROCESOS
DE FILIACION EXTRAMATRIMONIAL E IMPUGNACION DE PATERNIDAD

En la primera parte del presente capitulo se ahondara sobre el principio del Interés
Superior del Nifilo en cuanto a su marco conceptual y contenido. En el segundo
punto se hara un andlisis del rol del Interés Superior del Nifio en el derecho
internacional y por ultimo se desarrollara la aplicacion de este principio en las
figuras juridicas de filiacion extramatrimonial e impugnacién de paternidad, es decir
se hara una evaluacién del procedimiento de dichos procesos enmarcado dentro
del sistema de protecciéon de los nifios y adolescentes actualmente existente en

nuestro ordenamiento juridico.

2.1. Marco Conceptual del Interés Superior del Nifio

Actualmente, el Interés Superior del Nifio ocupa un lugar importante en diversos
ordenamientos juridicos, legislacion, pronunciamientos judiciales y la doctrina
referida al derecho de familia y a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes;
sin embargo, su definicion, sus caracteristicas y la forma en qué ha de ser aplicada
en la realidad o praxis se torna complicado por la amplitud de su contenido y las

diversas interpretaciones que se dan en la doctrina.

Asi, por ejemplo, un analisis del ISN (Interés Superior del Nifio) no debe prevalecer
posiciones culturales que podrian conducir a abusos contra los derechos humanos
de los nifios 0 adolescentes, en tanto, en ocasiones estas actividades no buscan
mas que amparar las estructuras de dominio y poder de estas comunidades lo que
conllevaria a perjudicar los derechos de los nifios que se encuentran involucrados

como una restriccion al derecho a la educacion o el de la salud“.

En palabras de GARCIA MENDEZ*? “debe abandonarse cualquier interpretacion

paternalista/autoritaria del interés superior; por el contrario, de armonizarse la

41 ALIAGA GAMARRA, Jimena. El Interés Superior del Nifio y del adolescente en la adopcion
internacional en el PerU. Tesis para obtener el titulo de abogado, Lima, PUCP, 2015.

42 GARCIA MENDEZ, Emilio. Infancia y Derechos Humanos-Estudio Bésicos de Derechos
Humanos, Tomo Il, San José, Instituto Interamericana de Derechos Humanos 1995, p.298.
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utilizacion de este como una concepcion de los derechos humanos como facultades
gue permiten oponerse a los abusos del poder, la cual puede definirse como la
legitimacion de una potencial accion judicial indiscriminada sobre aquellos nifios y

adolescentes en situacion de dificultad”.

El Interés Superior del Nifio es un derecho y una garantia procesal que concede al
nifio una especial atencion y de que se le considere de manera primordial su interés
superior en todas las medidas que le pudieran afectar, es por ello que los
organismos publicos o privados estan obligados a tener en cuenta es principio al
momento de expedir sus fallos o resoluciones motivando adecuadamente este
principio fundamental. Cabe sefialar que este derecho que le asiste a los nifios es
de vital importancia para el desarrollo y proteccién de sus derechos®.

En términos generales, se debe entender al Interés Superior del Nifio como un
principio de interpretacion juridica fundamental que comprende dos significados: 1)
el interés superior como regla de procedimiento que actua ademas como regla
fundamental para dar tramitacion a las controversias que pudieran presentarse con
relacién a otros derechos 44y 2) el interés superior como principio garantista de
forma que toda disposicion que involucre a los menores de edad debe tenerse en

cuenta la satisfaccion plena de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes®.

De esta manera, el interés “superior’® del nifio es un concepto que debe ser
analizado teniendo en cuenta cada situacion en concreto. De esta manera, se debe

evaluar los intereses a fin de arribar a una decision adecuada que proteja

43 LORA, Laura. “Discurso juridico sobre El Interés Superior del Nifio”. Avances de Investigacion en
Derecho y Ciencias Sociales, X Jornadas de Investigadores y Becarios, Ediciones Suarez, Mar del
Plata, 2006, pp. 479-488.

44 SISTEMA DE INFORMACION SOBRE LA PRIMERA INFANCIA EN AMERICA LATINA. El Interés
Superior del Nifio. Interpretaciones y experiencias latinoamericanas, Unicef, 2014.

4% LLANCARI ILLANES, Santiago. “El principio del Interés Superior del Nifio como principio
fundamental en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes”, Revista Juridica “Docentia e Investigatio”, Vol 12, N° 2, 2010, pp.77-82.

46 Cabe sefialar que la calificacion "superior" esta destinada a resaltar los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, que la comunidad, las entidades puablicas o privadas, a menudo pasan por
alto en situaciones de conflicto. Se trata de determinar la primacia de los derechos del nifio sobre
otros derechos que puedan menoscabarlos.



33

especialmente los derechos de los menos, en cuanto ellos son sujetos de derechos

y por tanto, protagonistas de sus vidas.

En ese sentido, el principio de interés superior sobrepasa los perimetros legislativos
o judiciales, y recayendo la obligacion en todas las autoridades ya sea de
instituciones publicas o privadas de tener en cuenta esta garantia procesal. A los
nifos les asisten derechos que deben ser respetados, o en otras palabras, los
menos tienen derecho a que previo a tomar una medida o decisién que los involucre
0 que les pueda perjudicar, se deben adoptar o promover aquellas que protejan sus

derechos y mas primordiales intereses*’.

Entre las funciones de este principio se puede sostener que: i) es programatico,
dirigido a los legisladores y los funcionarios encargados de la elaboracion de leyes,
guienes tienen la obligacion de prestar especial atencion a este principio; ii) es de
efectividad inmediata en las siguientes vertientes: a) como pauta de interpretacion
del derecho escrito llegando a contradecir sus disposiciones; b) como integrador
del ordenamiento colmando sus lagunas y ¢) como inspirador e impulsador de

medidas concretas de accion positiva®e.

En definitiva, con el ISN “se ha querido poner de manifiesto que al nifio le asiste un
verdadero y auténtico poder para reclamar la satisfaccion de sus necesidades
esenciales”* por lo que se puede afirmar que tiene un proposito protector de los
nifios, a fin de que se tome en cuenta principalmente su bienestar debido a su
situacion de vulnerabilidad, por lo que este principio debe ser tomado en cuenta por
los tribunales de justicia, 6rganos legislativos y otras instituciones cuando tomen

una decision que los involucre.

47 CILLERO BRUNOL, Miguel. El Interés Superior del Nifio en el Marco de la Convencion
Internacional sobre los derechos del nifio [ubicado el 27.1X.2016]. Obtenido en
https://forodeespanol.com/Archive/ParentesisY Corchetes/bhvpg/post.htm

48 Cfr. MENDEZ COSTA, Maria Josefa. Los principios juridicos en las relaciones de familia, Buenos
Aires, Rubinzal — Culzoni Editores, 2006, p. 31

4 TORREBLANCA GONZALES, Luis Giancarlo. “El Interés Superior del Nifio, ¢ puede modificar los
acuerdos contenidos en una conciliacién judicial?”, Actualidad Juridica, N°182, setiembre 2009,
pp.126.


https://forodeespanol.com/Archive/ParentesisYCorchetes/bhvpg/post.htm
https://forodeespanol.com/Archive/ParentesisYCorchetes/bhvpg/post.htm
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2.2. El rol del Derecho Internacional en la configuracién del Interés Superior

del Nifio y adolescente

Conforme se ha establecido el principio del ISN, es un conjunto de acciones que se
deben adoptar para alcanzar la plena satisfaccién de los derechos de los nifios y
adolescentes, es establecer las condiciones que permitan alcanzar un desarrollo
integral y una vida digna. A continuacion, se desarrollara las funciones e
interpretacion de este principio en distintos instrumentos internacionales
(Convencion de los Derechos del Nifio y Comité de los Derechos del Nifio) asi como

en la jurisprudencia internacional (Tribunal Europeo de Derechos Humanos).

2.2.1 El Interés Superior del Nifio en la Convencién de los Derechos del Nifio

El 26 de diciembre de 1924, la Sociedad de Naciones Unidas adopté la Declaracion
de Ginebra, el primer instrumento internacional que reconoce y afirma por primera
vez, la existencia de derechos especificos para los nifios y nifias®. Se reconoce a
esta declaracion como el simbolo histérico de proteccion de los derechos de la
infancia, y gracias a ello se valora los derechos de los nifios y se otorga una

adecuada y proteccion juridica.

La Declaraciéon de Ginebra de 1924 afirma lo siguiente:

“Por la presente Declaracion de los Derechos del Nifio, los hombres y mujeres de
todas las naciones, reconociendo que la Humanidad ha de otorgar al nifio lo mejor
gue pueda darle, afirman asi sus deberes, descartando cualquier discriminacién por

motivos de raza, de nacionalidad o de creencia

1. El nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse normalmente desde el

punto de vista material y espiritual.

50 DECLARACION DE GINEBRA SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, 1924 [ubicado el 17.1.2017].
Obtenido en www.humanium.org


http://www.humanium.org/
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2. El nifio hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo debe ser atendido; el
nifio deficiente debe ser ayudado; el nifio desadaptado debe ser reeducado; el
huérfano y el abandonado deben ser recogidos y ayudados.

3. El nifio debe ser el primero en recibir socorro en caso de calamidad.

4. El nifo debe ser puesto en condiciones de ganarse la vida y debe ser protegido
de cualquier explotacion.

5. El nifio debe ser educado inculcandole el sentimiento del deber que tiene de

poner sus mejores cualidades al servicio del préjimo™?

Se puede observar que en la Declaracion de 1924 no regula de forma explicita
derechos, sino mas bien se utiliza la expresion “el nifio debe ser” en vez de “el nifio
tiene derecho a...”. Aunado a ello, en el preambulo se emplea el término: “los
hombres y mujeres [...] afirman asi sus deberes”, entendiéndose asi una lista de
obligaciones que tienen los adultos para con los nifios®2. Es decir, la intencion era
crear un texto que protegiera al nifio, imponiéndole deberes a los adultos para con

ellos.

Posterior a la Segunda Guerra Mundial, los Estados miembros de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU), decidieron fundar la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, ello como consecuencia a las violaciones de derechos que se
realizaron durante los afios que duro la guerra. Esto significo un gran progreso para
los derechos de los nifios y adolescentes al crearse derechos que emanan de la
dignidad humana y ademas una proteccion a esos derechos; sin embargo este

instrumento carecia de fuerza obligatoria para los Estados®3.

En el articulo 16° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se

establece lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado

SIDECLARACION DE GINEBRA [ubicado el 20.1.2017]. Obtenido en:
http://ojd.org.do/Normativas/Penal%20NNA/Instrumentos%?20internacionales/Declaracion%20de%
20Ginebra%201924.pdf.

52 GOMES DE LA TORRE VARGAS, Maricruz. La Evolucion del Interés Superior del Nifio: Hacia
una evaluacion y determinacion objetiva. Memoria para optar el grado de Licenciado de Ciencias
Juridicas y Sociales, Santiago de Chile, 2015.

53 GOMES DE LA TORRE VARGAS, Maricruz. La Evolucion del Interés Superior del Nifio: Hacia
una evaluacion y determinacion objetiva. Op cit. p.7.


http://ojd.org.do/Normativas/Penal%20NNA/Instrumentos%20internacionales/Declaracion%20de%20Ginebra%201924.pdf
http://ojd.org.do/Normativas/Penal%20NNA/Instrumentos%20internacionales/Declaracion%20de%20Ginebra%201924.pdf
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que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de
subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. La maternidad y la
infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifos,
nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccién

social”

Es de notarse que en la Declaracién Universal de Derechos humanos se cambia la
concepcioén del nifio como objeto de derecho y mas bien se le considera como
receptor de todos los Derechos Humanos. Asi mismo se establece que los nifios
por su condicion de vulnerabilidad necesitan de un cuidado y proteccion especial,

sin distincion de los nacidos fuera del matrimonio.

Mas adelante, en el afio 1959 se aprobo, por parte de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, la Declaracion de los Derechos de los nifios y nifias, en donde se
introdujo una nocién al concepto de “Interés Superior del Nifio”. En su preambulo
se sefala lo siguiente: “Considerando que el nifio, por su falta de madurez fisica y
mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal,
tanto antes como después del nacimiento. Considerando que la necesidad de esa
proteccion especial ha sido enunciada en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre
los Derechos del Nifio y reconocida por la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y en los convenios constitutivos de los organismos especializados y de

las organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio™*

Asi mismo, en su segundo principio se sefala: “El nifio gozara de una proteccién
especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley
y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y

socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y

5 DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL NINO Y ADOLESCENTE [ubicado el 23.1.2017].
Obtenido en http://mww.humanium.org/es/declaracion-de-los-derechos-del-nino-texto-completo/


http://www.humanium.org/es/declaracion-de-los-derechos-del-nino-texto-completo/
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dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se

tendera seré el Interés Superior del Nifio”.

En este sentido, la importancia de este principio radica en que se busca una
proteccién y cuidado especial al nifio, quien tiene pleno derecho de gozar de una
atencion y consideracion primordial, con la finalidad de que pueda alcanzar un
desarrollo adecuado tanto mental, fisico, moral, espiritual y a nivel social,
estableciendo la obligacion en los Estados, la comunidad y también en la familia de

buscar siempre prevalecer este principio®.

Finalmente, a pesar de los diversos tratados que incidian en la necesidad de
proporcionar al niflo una atencion especial, estos no eran de caracter vinculante
para los Estados, es por ello que ante la falta de determinacion exhaustiva de los
derechos del nifio, aparece en 1989 la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio®¢, es en este instrumento internacional donde el principio del
Interés Superior del Nifio para a ser uno de los principios rectores de proteccion del

nino®’.

Ahora, la Convencion de las Naciones Unidas considerd que el ISN no solo es un
concepto enunciativo sino que debe ser tomado en cuenta como una disposicion
de interpretacion juridica de los demas articulos contenidos en la Convencién®8, En
otras palabras, los jueces deberan realizar un analisis integral y sistémico de los

derechos del nifio y considerar en sus resoluciones y fallos este principio.

55 LOPEZ CONTRERAS, Rony Eulalio. “Interés superior de los nifios y nifias: Definicion y contenido”
en Revista Lationamericana de Ciencias Sociales, Nifiez y Juventud, Vol.3, N°1, junio 2015, pp.51-
70.

56 La Convencion sobre los Derechos del Nifio es un tratado internacional que reconoce los derechos
humanos de los nifios y las nifias, definidos como personas menores de 18 afios. La Convencién
establece en forma de ley internacional que los Estados Partes deben asegurar que todos los nifios
y nifias —sin ningun tipo de discriminacion— se beneficien de una serie de medidas especiales de
proteccién y asistencia; tengan acceso a servicios como la educacion y la atencion de la salud;
puedan desarrollar plenamente sus personalidades, habilidades y talentos; crezcan en un ambiente
de felicidad, amor y comprensién; y reciban informacion sobre la manera en que pueden alcanzar
sus derechos y participar en el proceso de una forma accesible y activa. Obtenido en
https://www.unicef.org/spanish/crc/index_30229.html.

57 TORRES FLOR, Analucia. Derecho a la identidad y Reproducciéon Humana Asistida Heterdloga,
Universidad Cat6lica San Pablo, Arequipa, 2014, pp.149-150.

%8 ALEGRE, Silviana; HERNANDEZ, Ximena y ROGER, Camille. El Interés Superior del Nifio.
Interpretaciones y experiencias lationamericanas, marzo 2014, p.10.
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La Convencion elevo el principio del Interés Superior del Nifio como una norma de
caracter fundamental, que no solo se toma en cuenta en las decisiones judiciales
sino también en toda decision publica o incluso en las politicas publicas y que tiene
como propdsito alcanzar una sociedad mas justa y respetuosa de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes®. El Interés Superior del Nifio se encuentra
regulado en el inciso 1 del articulo 3° de la Convencion, el cual refiere: “En todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera seré el Interés

Superior del Nifio .

En base a lo sefialado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se tiene que
el Interés Superior del Nifio debe entenderse como un principio regulador de la
normativa de los derechos de los nifios y nifias, donde las decisiones que tomen
los jueces y funcionarios deben tener en cuenta, los factores sociales y culturales
del ambito social en el que se ha desarrollado el menor, en tanto, es obligacion del
Estado y la comunidad respetar la pluralidad cultural lo que implica que se acepten
las diferencias culturales sin que ello conlleve a permitir practicas que signifique un
menoscabo a los derechos e intereses de los nifios 0 mas aun se restrinjan sus
derechos por actividades culturales o practicadas en las comunidades en que

habitan 61

Asi mismo, esta garantia procesal se caracteriza por resaltar que los nifios y nifias
son protagonistas de sus vidas y como tal deben respetarse los derechos que le
son propios y también propiciar o crear el ambito que les permita ejercerlos y
disfrutarlos de manera plena, sin limitaciones o interferencias de terceros®. Es

decir, este principio persigue que los nifios alcancen el libre desarrollo de su

59 CILLERO BRUNOL, Miguel. El Interés Superior del Nifio en el Marco de la Convencion
Internacional sobre los derechos del nifio [ubicado el 16.1.2017]. Obtenido en
https://forodeespanol.com/Archive/ParentesisY Corchetes/bhvpg/post.htm

80 Articulo 3°, inciso 1° de la Convencion sobre los Derechos del nifio.

61 HERNANDEZ CERVANTES, Gonzalo. La pérdida de la patria potestad y el interés menor. Tesis
para obtener el grado de doctor por la Universidad Autonoma de Barcelona, Barcelona, 2010.

62 LOPEZ CONTRERAS, Rony Eulalio. Interés superior de los nifios y nifias: Definicion y Contenido,
Revista Latinoamericana de Ciencias Sociales, Nifiez y Juventud, 2016, pp.1-17.


https://forodeespanol.com/Archive/ParentesisYCorchetes/bhvpg/post.htm
https://forodeespanol.com/Archive/ParentesisYCorchetes/bhvpg/post.htm
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personalidad y asegurarle una proteccién a sus derechos en toda circunstancia que
pueda afectar o incidir en su bienestar. Se debe recalcar ademas el deber que
tienen los diversos poderes publicos de remover todo obstidculo que pueda

perjudicar al menor.

Es importante evaluar, al momento de tomar una decision en el que se vea
involucrado un menor, los efectos o impactos que pueda generar tal decision, como
podria ser la alteracibn o mantenimiento de su entorno, que a su vez incluiria
considerar distintos aspectos como personales, fisicos y morales de los nifios o
adolescentes®. Por tanto, al momento de que el juez emita una resolucién o
resuelva en tal o cual sentido debera de ponderar lo que més convenga al nifio y lo

gue tal decision generara.

Un tema especial respecto al interés superior de los nifios, es la intervencion del
nifio o adolescente en los procesos de filiacion extramatrimonial, en la que esta en
peligro el derecho a su identidad, muchas veces porque en estos procesos, el
bienestar del padre, que busca la declaracion de filiacion, no es compartido con el
bienestar de su hijo. Es decir, en muchos casos, el padre no biolégico entabla
vinculos socioafectivos con su hijo, a pesar de ello mediante un proceso de
impugnacion de paternidad, se declara judicialmente la paternidad al padre
biologico, a pesar que no existe tal vinculo de union con su hijo. De esta manera,
el nifio queda en una situacidon considerada de alto riesgo por su condicion de
vulnerabilidad, en la que esta en peligro su derecho a la identidad entendida como

aquella construida a lo largo del tiempo.

En ese sentido, es importante proteger el derecho de identidad del nifio a lo largo
de su vida, es decir ese desarrollo, emocional, psicolégico y social alcanzado en

relacion con su entorno.

Los padres, son los principales garantes de los intereses de sus hijos, en cuanto a
su bienestar fisico y psicoldgico. En el mismo sentido, el Estado a través de sus

poderes, los Organos legislativos, los gobiernos locales y demas instituciones

8 LOPEZ CONTRERAS, Rony Eulalio. Op. cit. p.5.


http://www.monografias.com/trabajos13/ripa/ripa.shtml
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privadas estan obligados a determinar qué es lo que conviene al interés superior

del nifio.

2.2.2. El Interés Superior del Nifio en la interpretacion del Comité de los

Derechos del Nifio

El Comité de los Derechos del Nifio en su Observacion General y en humerosos
pronunciamientos ha manifestado la importancia del principio de interés superior de
los nifios entendido como la prevalencia del bienestar de los nifios y como los
Estados partes deberan interpretar sus derechos de acuerdo a los factores
pertinentes para cada situacion concreta del nifio, el contexto o las necesidades

personales.

El Comité de los Derechos del Nifio en su Observacion General N° 14 sefiala que
el concepto de Interés Superior del Nifio es un concepto dinamico que implica tres

contenidos:

a) Un derecho sustantivo, el interés del nifio debe ser considerado
primordialmente y de manera especial en cualquier situacion o proceso en

gue este se pueda ver afectado.

b) Un principio de interpretacion, se dara una interpretacion favorable de modo
gue se integre de manera mas plena el Interés Superior del Nifio en aquellas

disposiciones juridicas que tengan mas de una interpretacion.

¢) Una norma de procedimiento, siempre que se tenga que tomar una decision
gue pudiese afectar a un nifio o a un grupo de nifios, se deben tener en
cuentas las repercusiones 0 consecuencias ya sea positivas o negativas,
para que de esta manera se garantice de manera efectiva el bienestar del

menaor.
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Aunado a ello, el Comité, en su Observacién General N° 14 esboza una lista de
elementos a tener en cuenta a la hora de evaluar y determinar el Interés Superior

del Nifio. Los elementos se explican de la siguiente manera:

En primer lugar, se destaca el derecho de opinidn que tiene el nifio. El nifio tiene
derecho a expresar su opinion en todas las decisiones que le afecten. De no
considerarse tal opinion de acuerdo a su edad y madurez se dice, que habria una
restriccion al principio del ISN, en el sentido, que no existir4 una participacion activa
de parte del menor en los procesos que determinara su situacion®. Cuando el nifio
es muy pequefio o sufre de alguna discapacidad, no se debe reducir la importancia
de su opinion, sino que en cambio esta debe someterse a una evaluacion personal
y de prestar apoyo a los especialistas en caso de ser necesario. Lo que se busca
es que estas limitaciones no causen una desventaja de participacion a los nifios en

las medidas que pudiesen afectarles.

En la Observacion General N° 12 se explica sobre la consideracion de la opinion
del nifio de acuerdo a su edad y madurez, manifestando que esto esta referido a la
formacion del propio juicio del nifio sobre sobre todos aquellos asuntos que
pudiesen afectarle. El parrafo numero 28 menciona que “El articulo 12 deja claro
gue la edad en si misma no puede determinar la trascendencia de las opiniones del
nifio. Los niveles de comprension de los nifios no van ligados de manera uniforme
a su edad biologica. Se ha demostrado en estudios que la informacién, la
experiencia, el entorno, las expectativas sociales y culturales y el nivel de apoyo
contribuyen al desarrollo de la capacidad del nifio para formarse una opinion. Por
ese motivo, las opiniones del nifio tienen que evaluarse mediante un examen caso
por caso”. En ese sentido, Los Estados Partes deben alentar al nifio a que se forme
una opinion libre y ofrecer un entorno que permita al nifio ejercer su derecho a ser

escuchado.

En segundo lugar, se considera la identidad del nifio y se menciona que este

derecho abarca caracteristicas tales como “el sexo, la orientacién sexual, el origen

64 Tal situacién acontece en los procesos de filiacion extramatrimonial e impugnacion de paternidad,
en donde se esta dejando de lado la opinion del menor. En ese orden de ideas, serd necesario que
se respete el derecho del nifio, nifia y adolescente a emitir su opinién y a que se le tome en cuenta,
en tanto el proceso judicial les involucra, ademas ello conlleva a que el Estado tenga la obligacion
de crear las condiciones necesarias para que el nifio ejerza este derecho.
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nacional, la religion y las creencias, la identidad cultural y la personalidad”,
considerando que esta identidad esta en constante evolucion a lo largo del
desarrollo del nifio. En ese sentido, al tener en cuenta el principio del Interés
Superior del Nifio, también deber& considerarse la proteccién a su derecho a la
identidad.

En cuanto a los procesos de filiacion extramatrimonial e impugnacion de paternidad,
existen algunos elementos esenciales que no han sido considerados en nuestra
legislacion nacional, como es la prevalencia de la identidad dinamica desarrollada
y adquirida durante el tiempo que ha vivido un menor con su padre no biol6gico,
con el derecho del padre biol6gico de ser reconocida su paternidad. Asi, en muchos
casos el niflo desarrolla una identidad con su padre legal y sin embargo, el padre
biologico decide impugnar dicha paternidad siendo que en nuestra jurisprudencia
se resuelve dicha controversia en base a la prueba pericial de ADN, dejando de
lado la identidad dinamica adquirida por el menor con su familia que aunque no
biologica, ha compartido lazos socioafectivos. En ese orden de ideas, el Comité
también recalca la importancia del nifio a la vida familiar, interpretando al término
“familia” en un sentido amplio, comprendida por los hijos y padres biolégicos,

adoptivos o de acogida o en algunos casos los miembros de la familia ampliada.

El tercer criterio busca la preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las
relaciones, considerando a la familia como “unidad fundamental de la sociedad y el
medio natural para el crecimiento y el bienestar de sus miembros, en particular de
los nifios”. Prevenir la separacion familiar se entiende como elemento esencial de
la proteccién del nifio, de su bienestar y de su desarrollo integral. En forma
complementaria, se suman criterios vinculados con el cuidado, la proteccion y la
seguridad de los nifios. Ello se traduce en la obligacion del Estado de garantizar el
bienestar del nifio, el cual abarca necesidades materiales, fisicas, educativas y
emocionales basicas, el desarrollo del nifio, su necesidad de afecto y seguridad. El
Comité llama a tomar especialmente en cuenta la situacion de especial
vulnerabilidad, como en el caso de los nifios con discapacidades, refugiados,

abandonados, en situacion de calle, victimas de maltratos, etc. Finalmente, se
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destaca la importancia velar por el respeto del derecho a la salud y a la educacién

en toda circunstancia.

El Interés Superior del Nifio es considerado por el Comité de los Derechos del Nifio
como principio rector guia de la Convencion de los Derechos del Nifio; por lo que
las decisiones que se tomen en base al Interés Superior del Nifio, deberan tener
estricta relacion con una interpretacion integral de la normativa de la Convencion®.
Es importante tener en cuenta los criterios antes descritos para una evaluacién y
establecimiento del Interés Superior del Nifio, los cuales deberan ser considerados
atendiendo a cada caso y situacion en concreto de cada nifio o grupo de nifios,
tales como la edad, el grado de madurez, sus capacidades fisicas y su contexto

social y cultural.

2.2.3. El interés superior en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos

En diversas jurisprudencias, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido que, en aras de la tutela efectiva del nifio, toda decision estatal, familiar

o social se deberéa tener en cuenta de manera especial el ISN.

Asi en la sentencia de fecha 8 de julio de 2004 en el caso “Los Hermanos Gomez
Paquiyauri vs. Peru” se establecio en el fundamento 163° que: “cuando se trata de
la proteccion de los derechos del nifio y de la adopcion de medidas para lograr
dicha proteccion, rige el principio del Interés Superior del Nifio, que se funda “en la
dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y en la
necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades”. En esta sentencia la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ratifica el Interés Superior del Nifio como medio de realce de su dignidad
de ser humano y necesidad de propiciar el desarrollo de sus potencialidades y

resalta la obligacién de los Estados de garantizar que este principio se tome en

8 YANES SEVILLA, Lucila Cristina. El Interés Superior del Nifio en los procesos de nifiez y
adolescencia en la ciudad de Ambato. Tesis para obtener el titulo magister en Derecho Procesal,
Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, 2016.
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cuenta de manera adecuada en todas las medidas adoptadas por las instituciones

publicas que puedan concernir o afectar a los nifios.

En la sentencia de fecha 24 de noviembre del 2009 en el caso “Las Masacres de
las Dos Erres Vs. Guatemala”, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
puntualizé en el fundamento 184° lo siguiente: “(...) La prevalencia del Interés
Superior del Nifio debe ser entendida como la necesidad de satisfaccion de todos
los derechos de los nifios, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion
de todos los deméas derechos de la Convencidon cuando el caso se refiera a menores
de edad. Asimismo, el Estado debe prestar especial atencién a las necesidades y
a los derechos de los nifios, en consideracion a su condicion particular de
vulnerabilidad’®®, lo cual es interpretado como la necesidad de que los derechos de
los niflos sean respetados dado su especial condicion de vulnerabilidad, ello en
virtud a que al no contar con autonomia tienen una posicion de desventaja para

poder prevalecer sus derechos y libertades.

En la sentencia de fecha 9 de marzo de 2018 del caso “Ramirez Escobar y otros
Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas”, la CIDH en el fundamento 152°
precis6: “En toda situacion que involucre a niflas y niflos se deben aplicar y
respetar, de forma transversal, cuatro principios rectores, a saber: i) la no
discriminacion; ii) el Interés Superior del Nifio; iii) el derecho a ser oido y participar,
y iv) el derecho a la vida, supervivencia y desarrollo. Toda decision estatal, social o
familiar que involucre alguna limitacion al ejercicio de cualquier derecho de una nifia
0 un nifio, debe tomar en cuenta el Interés Superior del Nifio y ajustarse
rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia. La Corte reitera que el
Interés Superior del Nifio se funda en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de
estos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades”. Respecto a ello, se
debe tener en cuenta que la Corte ha sefialado que el Interés Superior del Nifio se
funda basicamente en 3 elementos: a) la dignidad propia del ser humano; b) las

caracteristicas propias de los nifios y nifias, entiéndase ello su condicion de

66 STC de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 24 de noviembre del 2009 [ubicado el
26.1X.2017]. Obtenido en https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_211_esp.pdf.


https://forodeespanol.com/Archive/ParentesisYCorchetes/bhvpg/post.htm
https://forodeespanol.com/Archive/ParentesisYCorchetes/bhvpg/post.htm
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vulnerabilidad o de desventaja respecto de los llamados a velar por su proteccion y
ademas c) la necesidad del desarrollo de los nifios y nifias para aprovechar sus
potencialidades entendido como el derecho de todo nifio y nifia a un desarrollo

fisico, mental, espiritual y moral.

Por otro lado, en la sentencia de fecha 24 de febrero del 2012, caso Atala Riffo y
Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas en el fundamento juridico 108, la
CIDH resalto: “El objetivo general de proteger el principio del Interés Superior del
Niflo es, en si mismo, un fin legitimo y es, ademas, imperioso. [...] En el mismo
sentido, conviene observar que para asegurar, en la mayor medida posible, la
prevalencia del Interés Superior del Nifio, el preambulo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio establece que éste requiere “cuidados especiales”, y el articulo
19 de la Convencion Americana sefiala que debe recibir “medidas especiales de
proteccion”; con ello se rememora una vez mas que los Estados tienen la
responsabilidad de asegurar real y efectivamente la atencion y cuidados necesarios

gue procuren el bienestar de los nifios y adolescentes.

En ese orden de ideas, el Interés Superior del Nifio y del adolescente debe ser
“concebido como una exigencia para que las autoridades no solo se queden en
dictar normas o politicas gubernamentales en abstracto, sino que deban velar
porque la estricta observancia de ellas redunde en los nifios y adolescentes,

responsabilidad también aplicable a la comunidad” .

2.2.4. El interés superior en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

La creacion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos surge en el afio 1959 con
el proposito de luchar por la defensa de los derechos humanos, conociendo las
demandas individuales o estatales fundamentadas en violaciones de derechos
humanos, civiles o politicos enunciados en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos. La Competencia del Tribunal es tanto contenciosa como consultiva y se
extiende a todos los asuntos relativos a la interpretacion y aplicacion del Convenio
y de sus Protocolos que le sean sometidas por los Estados Parte o los individuos,

grupos de personas u organizaciones no gubernamentales®®,

67 MONTOYA CHAVEZ, Victorhugo. Derechos fundamentales de los nifios y adolescentes en la
Constitucion, Editora Juridica Grijley E.I.R.L, 2007, Lima, p. 60

% HERNANDEZ GOMEZ, Isabel. Sistemas Internacionales del Derecho de Europa, Madrid,
Dykinson. S.L, 2002, pp. 230-23.
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Con respecto al principio del Interés Superior del Nifio, este no aparece reconocido
de manera expresa en el Convenio Europeo de Derechos Humanos; sin embargo,
contiene referencias, aunque pocas, especificas a los nifios. Las principales son las
siguientes: el articulo 6, inciso 1%, en el que se establece que toda persona tiene
derecho a que su causa sea oida por un Tribunal y que la sentencia debe ser
pronunciada publicamente pero el acceso a la sala de audiencia puede ser
prohibido, entre otras razones, cuando el interés del nifio asi lo exija; el articulo 2
del Protocolo n° 1 establece el derecho ala educacion y obliga alos Estados
a respetar las convicciones religiosas y filosoéficas de los padres en la educacion de
sus hijos. También debe considerarse que las disposiciones generales del CEDH
son aplicables con caracter general a todas las personas, incluidos los nifios, como,
por ejemplo: el articulo 3°7° que habla sobre la prohibicion de la tortura; el articulo

4° "lque regula la prohibicion la esclavitud y trabajo forzado; el articulo 8°? que

59 El articulo 6, inciso 1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos sefiala: “Toda persona tiene
derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un
Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidira los litigios sobre sus derechos
y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién en materia penal
dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de
audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del proceso en
interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democrética,
cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso
asi lo exijan 10 11 o en la medida en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal,
cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la
justicia”.

0 El articulo 3° del Convenio Europeo de Derechos Humanos establece que: “Nadie podra ser
sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”.

1 El articulo 4° del Convenio Europeo de Derechos Humanos regula que: “Nadie podra ser sometido
a esclavitud o servidumbre. 2. Nadie podra ser constrefiido a realizar un trabajo forzado u obligatorio.
3. No se considera como ,trabajo forzado u obligatorio“ en el sentido del presente articulo: a) todo
trabajo exigido normalmente a una persona privada de libertad en las condiciones previstas por el
articulo 5 del presente Convenio, o durante su libertad condicional ; b) todo servicio de caracter
militar o, en el caso de objetores de conciencia en los paises en que la objecion de conciencia sea
reconocida como legitima, cualquier otro servicio sustitutivo del servicio militar obligatorio; c¢) todo
servicio exigido cuando alguna emergencia o calamidad amenacen la vida o el bienestar de la
comunidad; d) todo trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas normales”.

2 El articulo 8° del Convenio Europeo de Derechos Humanos puntualiza que: “Toda persona tiene
derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No
podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica,
sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la
defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccién de la salud o de la
moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas”.
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regula el derecho al respeto a la vida privada y familiar, entre otras disposiciones

que han resultado especialmente relevantes para los nifios.

Otro instrumento de relevancia en materia de derechos humanos del Consejo de
Europa es la Carta Social Europea, en la cual existen numerosas disposiciones
orientadas a la proteccion de los derechos del nifio. La Carta contiene dos
mandatos: el articulo 7°74 que regula la obligacién de los Estados de proteger a los
nifios contra la explotacién econémicay el articulo 17°7 que sefiala que los Estados
deben acoger todas las medidas apropiadas y necesarias para garantizar que los
nifios reciban educacién, alimentos, asistencia, vestimenta, atenciones, entre otros,

para lo cual deben garantizar que se creen las instituciones para tal fin.

En cuanto a los pronunciamientos jurisprudenciales sobre el principio del Interés
Superior del Nifio, el TEDH se ha referido, en distintos pronunciamientos, sobre los
derechos del nifio y especificamente ha hecho referencia a este principio en

algunas jurisprudencias en materia de familia.

3 AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA. Manual de
legislacién europea sobre los derechos del nifio, Bélgica, Consejo de Europa, 2015, p. 24.

74 El articulo 7° de la Carta Social Europea establece que: “Para garantizar el ejercicio efectivo del
derecho a proteccién de los nifios y adolescentes, las partes contratantes se comprometen: 1. A fijar
en quince afios la edad minima de admisién al trabajo, sin perjuicio de excepciones para los nifios
empleados en determinados trabajos ligeros que no pongan en peligro su salud, moralidad o
educacién. 2. A fijar una edad minima mas elevada para la admision al trabajo en ciertas
ocupaciones consideradas peligrosas e insalubres. 3. A prohibir que los nifios en edad escolar
obligatoria sean empleados en trabajos que les priven del pleno beneficio de su educacién. 4. A
limitar la jornada laboral de los trabajadores menores de dieciséis afios para adecuarla a las
exigencias de su desarrollo y, en particular, a las necesidades de su formacion profesional. 5. A
reconocer el derecho de los menores y los aprendices a un salario equitativo o, en su caso, otra
retribucion adecuada. 6. A disponer que las horas que los menores dediquen a su formacién
profesional durante la jornada normal de trabajo con el consentimiento del empleador se considere
que forman parte de dicha jornada. 7. A fijar una duracién minima de tres semanas para las
vacaciones pagadas de los trabajadores menores de dieciocho afios. 8. A prohibir el trabajo
nocturno a los trabajadores menores de dieciocho afios, excepto en ciertos empleos determinados
por las leyes o reglamentos nacionales. 9. A disponer que los trabajadores menores de dieciocho
aflos ocupados en ciertos empleos determinados por las leyes o reglamentos nacionales sean
sometidos a un control médico regular. 10. A proporcionar una proteccion especial contra los
peligros fisicos y morales a los que estén expuestos los nifios y los adolescentes, especialmente
contra aquellos que, directa o indirectamente, deriven de su trabajo”

S El articulo 17° de la Carta Social Europea sefiala que: “Para garantizar el ejercicio efectivo del
derecho de las madres y los nifios a una proteccion social y econémica, las partes contratantes
adoptaran cuantas medidas fueren necesarias y adecuadas a ese fin, incluyendo la creacion o
mantenimiento de instituciones o servicios apropiados”.
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En el caso X C. Letonia, cuyos hechos son los siguientes: un menor nacié en
Australia, su madre era de Letonia y su padre de Australia. En julio del 2008, la
madre sustrajo al menor de Australia sin el permiso de su padre, y en virtud a ello,
éste interpuso una solicitud de restitucion de menor. Un tribunal australiano otorgé
responsabilidad parental al padre en un procedimiento posterior a la sustraccion,
sin aparentemente otorgarle garantia de audiencia y defensa a la madre. Por su
parte, un tribunal de Riga ordend el retorno del menor, pero la madre apelo; sin
embargo, el tribunal de alzada desestimé la apelacion como infundada. El padre
logré llevar al menor a Australia, sin autorizacion de su madre. Los jueces del
TEDH, mas alla del analisis que realizaron sobre una interpretacion arménica del
CEDH y del CH1980 y otras cuestiones; invocaron al Interés Superior del Nifio,
puntualizando que existe un consenso internacional en que este principio sea
considerado como primordial. Asimismo, en el caso en concreto sefalaron que
resultaba correcto que los jueces a cargo del caso de sustraccion del menor hayan
realizado una evaluacion de manera justa, teniendo en cuenta los intereses de los
sujetos procesales implicados, vale decir el padre y la madre, pero principalmente
hayan centrado su andlisis en establecer que conviene o cual seria la mejor
decision para el menor involucrado en estos temas y procesos judiciales’®. El TEDH
también entiende que el ISN debe ser una consideracion primordial”’, en virtud del
cual ha de valorarse y se le debe atribuir especial importancia al momento de la
decision o medida que se tome. Por lo anterior, en vista de la vulnerabilidad del
menor, las entidades, autoridades e instituciones deben cerciorarse que en todos
los asuntos relacionados con los nifios se debe evaluar y establecer el Interés
Superior del Nifio en relacién de las circunstancias que atafien a cada caso en

particular.

76 CELIS AGUILAR, Maria Mayela. “El papel controversial del TEDH en la interpretacion del
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores: Especial referencia a los casos Neulinger y Shuruk c. Suiza y X c.
Letonia”, Revista Anuario Colombiano de Derecho Internacional, vol. 13, 2020 [ubicado el 05.1. 2020
]. Obtenido en: https://revistas.urosario.edu.co/xml/4295/429563865008/index.html.

7 En la Observacion General N° 14 (2013) sobre el derecho al nifio a que su interés superior sea
una consideracién primordial, se ha establecido que la expresion "consideracién primordial” significa
que “...el Interés Superior del Nifio no puede estar al mismo nivel que todas las demas
consideraciones. La firmeza de esta posicion se justifica por la situacion especial de los nifios
(dependencia, madurez, condicion juridica y, a menudo, carencia de voz). Los nifios tienen menos
posibilidades que los adultos de defender con fuerza sus propios intereses, y las personas que
intervienen en las decisiones que les afectan deben tener en cuenta explicitamente sus intereses.
Si los intereses del nifio no se ponen de relieve, se suelen descuidar”.


https://revistas.urosario.edu.co/xml/4295/429563865008/index.html
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Para citar otra jurisprudencia, se tiene el caso Mandet contra Francia, cuyos hechos
se resumen a lo siguiente: el padre bioldégico de un nifio solicitd se anule el
reconocimiento legal hecho por la pareja de la madre del menor, a lo que la madre
y su marido consideraron que la solicitud era desproporcionada, tomando en cuenta
el interés del menor y la relacion entre padre e hijo establecida durante varios afios,
por lo gue solicitaron se desestime tal solicitud y la relacion formada legalmente sea
mantenida. Por su parte el TEDH consideré que las decisiones de los tribunales
franceses de declarar como padre legal al padre biolégico habian tenido como
fundamento la proteccién al interés superior del menor, el cual residia en conocer
su identidad bioldgica sin que ello signifique que el menor continte viviendo como

parte de la familia Mandet.

Asi, se puede concluir que el TEDH también considera que el ISN debe ser
considerado de manera primordial en cada caso en que se involucre a un nifio,
teniendo en cuenta determinadas circunstancias concretas, con el fin de velar por
el disfrute pleno de sus derechos y garantias reguladas en los distintos

instrumentos internacionales.

2.3. El sistema de proteccion de los derechos del nifio y su regulacion en el

Derecho Interno Peruano

En esta seccion se ahondara el marco normativo que regula el Interés Superior del
Nifio asi como las interpretaciones que se han dado a este principio por parte de
nuestra jurisprudencia nacional y nuestro maximo intérprete de la Constitucion

Politica.

2.3.1. El tratamiento normativo y jurisprudencial del Interés Superior del Nifio

en el Perd

Al igual que en los ordenamientos internacionales, en el Peru el Interés Superior
del Nifio se encuentra regulado en nuestra normativa nacional. Para ello, debemos
remitirnos a la ley fundamental de nuestro Estado, que prescribe en su articulo 4°
lo siguiente: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al

adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono. También protegen
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a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos
naturales y fundamentales de la sociedad”. De este articulo se puede desprender
que el propio legislador ha establecido que, por su misma condicion de

vulnerabilidad, el nifio merece una “proteccion especial”.

A parte de la condicion de vulnerabilidad del menor?®, la proteccién especial a que
se refiere la Constitucion, tiene como fundamento dltimo que el nifio y adolescente
puedan disfrutar libremente de los derechos que tienen y que han sido reconocidos
en los diferentes instrumentos nacionales e internacionales; y frente a esos
derechos, nacen el correlato de deberes de brindar una proteccion necesaria,
obligacion no solo en manos del Estado y las autoridades, sino de toda la sociedad.
Asimismo, este articulo consagra como politica del Estado, la proteccion del nifio y
del adolescente, también a la familia y el matrimonio como instituciones naturales

y fundamentales de la sociedad.

Por su parte el articulo 6°7° hace referencia a la obligacién que tiene el Estado de
reconocer el derecho de las familias, y a su vez, el derecho de los padres de
asegurar el derecho a la educacion, seguridad y alimentos a sus hijos; asi como

reconoce que todos los hijos tienen iguales derechos u deberes.

Es también en el Codigo de Nifios y Adolescentes, en el Titulo Preliminar, articulo
VIII que se establece que: “En toda medida concerniente al nifio y adolescente que

adopte el Estado a través del Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial, Ministerio

8 Sobre la condicion de vulnerabilidad del menor, en la Observacion General N° 14 del Comité de
los Derechos del Nifio, sobre el derecho al nifio a que su interés superior sea una consideracién
primordial, se ha establecido que: “El interés superior de un nifio en una situacién concreta de
vulnerabilidad no sera el mismo que el de todos los nifios en la misma situacién de vulnerabilidad.
Las autoridades y los responsables de la toma de decisiones deben tener en cuenta los diferentes
tipos y grados de vulnerabilidad de cada nifio, ya que cada nifio es Unico y cada situacion debe
evaluarse de acuerdo con su condicion Unica. Debe realizarse una evaluacion individualizada del
historial de cada nifio desde su nacimiento, con revisiones periddicas a cargo de un equipo
multidisciplinario y los ajustes razonables que se recomienden durante todo el proceso de desarrollo
del nifio.”

™ El articulo 6° de la Constitucion Politica del Peru establece que: “La politica nacional de poblacion
tiene como objetivo difundir y promover la paternidad y maternidad responsables. Reconoce el
derecho de las familias y de las personas a decidir. En tal sentido, el Estado asegura los programas
de educacion y la informacién adecuados y el acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud.
Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el
deber de respetar y asistir a sus padres. Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes. Esta
prohibida toda mencion sobre el estado civil de los padres y sobre la naturaleza de la filiacion en los
registros civiles y en cualquier otro documento de identidad.”
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Publico, Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi
como en la accion de la sociedad, se considerara el Interés Superior del Nifio y
adolescente y el respeto a sus derechos”. En ese sentido, se resalta que la
proteccién y el respeto de los derechos del nifio constituyen un valor fundamental,
en tanto, se reconoce al menor como sujeto de derechos y se garantiza a éste la

proteccion, el cuidado y el respeto de sus derechos que le son propios.

Es por esta garantia procesal que en adicidén corresponde al Estado, a los jueces y
a la comunidad a sustentar sus fallos o que las decisiones que emitan se tengan de
manera primordial el interés superior del menor, con independencia de los intereses
gue confluyen en un proceso judicial, como podria ser el de los padres, ello esta
establecido en la Ley N° 30466, “Ley que establece parametros y garantias
procesales para la consideracion primordial del Interés Superior del Nifio”,

publicada el viernes 17 de junio del 2016.

En el articulo 1° de la acotada Ley se sefala que: “La presente Ley tiene por objeto
establecer parametros y garantias procesales para la consideracion primordial
del Interés Superior del Nifio en los procesos y procedimientos en los que estén
inmersos los derechos de los nifios y adolescentes; en el marco de lo establecido
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidasy su
Observacion General 14 y en el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los
Nifilos y Adolescentes”. Asimismo, se establece una serie de parametros de
aplicacion del Interés Superior del Nifio (articulo 3°); garantias procesales (articulo
4°) y lo mas importante se establece que: “...los organismos publicos en todo nivel
estan obligados a fundamentar sus decisiones o resoluciones, administrativas o
judiciales, con las que se afectan directa o indirectamente a los nifios y a los
adolescentes” (articulo 5°). Es decir, que ante posibles conflictos en el que el Interés
Superior del Nifio y adolescente se vea afectado, los jueces u otra entidad
administrativa debera hacer una evaluacion correcta sobre la aplicacion del Interés

Superior del Nifio, motivando debidamente sus resoluciones o decisiones.

Ahora, con respecto al tratamiento jurisprudencial del principio del Interés Superior
del Nifio debemos tener presente que este es invocado y aplicado en su mayoria

por los jueces de familia al momento de evaluar un caso o proceso, en el cual se
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encuentra involucrado un niio o adolescente; sin embargo, no existe una
interpretacion uniforme, pues los jueces utilizan este principio sin mayor justificacion
y con su sola invocacion®, Es por eso que es importante que los jueces, aparte de
la valoracién al caudal probatorio aportado al proceso, analicen este principio guia
y rector para casos especialmente donde exista un conflicto con otros intereses,

especialmente el de los padres.

Es también importante recalcar que la Corte Suprema de Justicia del Peru en el I
Pleno Casatorio Civil recaido en la Casacion N° 4664-2010 PUNO, ha establecido
como precedente judicial vinculante la siguiente regla: “...en los procesos de familia
el juez tiene facultades tuitivas, por lo que debe flexibilizar algunos principios y
normas procesales como los de iniciativa de parte, congruencia, formalidad,
eventualidad, preclusion, acumulacion de pretensiones en atencion a los conflictos
gue debe solucionar, derivados de las relaciones familiares y personales,
ofreciendo proteccion a la parte perjudicada™!. En ese sentido en los procesos de
familia tales como de violencia familiar, alimentos, patria potestad, divorcio, filiacion,
entre otros, el juez debe dejar de lado una interpretacion literal de la norma, es
decir, debera aplicar una interpretacion que vaya mas alla de una estricta aplicacion
de la Ley y que mas bien se analice el problema mismo con mayor atencion y
consideracion a las consecuencias del conflicto, ofreciendo mayor proteccion a la

parte mas perjudicada.

En palabras de SOKOLICH ALVA, Maria Isabel: “cuando la Corte Suprema alude
gue en los procesos de familia los principios y normas procesales deben ser
flexibilizados, basicamente se refiere a que debe entenderse que dichos procesos,
por su especial naturaleza, no pueden estar sujetos a normas estrictas o trabas que
impidan administrar justicia desde la perspectiva de la soluciébn a un problema

humano, mas aun el rol tuitivo que corresponde al propio juzgador”.

80 Cfr. SOKOLICH ALVA, Maria Isabel. “La aplicacion del principio del Interés Superior del Nifio por
el Sistema Judicial Peruano”, Vox Juris, USMP Facultad de Derecho, Portal de Portales Latindex,
Lima, 2013, pp.1-10.

81 ABANTO TORRES, Jaime David. “Apuntes sobre el Tercer Pleno Casatorio Civil”, en Actualidad
Juridica N° 211, Gaceta Juridica, junio 2011, Lima, pp. 77-81.
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Agrega ademas que “ ...flexibilizar (...) supone evitar el exceso de ritual y la
ineficacia del instrumento procesal, de tal forma que principios procesales (...)
cedan ante la imperiosa necesidad de dar una solucion integral al conflicto, todo lo
cual nos lleva a concluir que el Unico limite para la aplicacién del Principio Superior
del Nifio en instancia judicial es que la decisibn, ademas de encontrarse
debidamente fundamentada factica y juridicamente, constituya lo mas beneficioso
para el nifio involucrado en la problematica”. El precedente vinculante que ademas
tiene fuerza vinculante para todos los jueces, ha dejado establecido que esta

flexibilidad de los principios tiene como fin la “...efectividad de los derechos
materiales discutidos en este tipo de procesos y especialmente, cuando se refiera

a nifios y adolescentes...”

Es importante entonces, recalcar una vez mas que son los operadores de justicia
los encargados de garantizar el respeto del principio del Interés Superior del Nifio
a la hora de tomar una decision o emitir una resolucion, de tal forma que los nifios
y adolescentes no vean afectados, vulnerados o menoscabados sus derechos

protegidos constitucionalmente.

2.3.1.1 El Interés Superior del Nifilo en la interpretacion del Tribunal

Constitucional

En la determinacién y estimacion del principio del Interés Superior del Nifio, el
Tribunal Constitucional juega un rol importante en su calidad de maximo intérprete
de la Constitucidn, es asi que ha explicado en varias sentencias la importancia y el

contenido de tal principio.

Sobre este principio, el tribunal Constitucional, en el Exp N° 01817- 2009-PHC Lima
ha destacado que: “(...)el Interés Superior del Nifio es el principio regulador de la
normativa internacional de los derechos del nifio y que interactia y respalda al
principio de especial proteccion del nifio (..) De ahi que, en virtud este principio, las
acciones del Estado, la sociedad, la comunidad y la familia, en lo que respecta a la
proteccion de los nifios y a la promocion, preservacion, ejercicio y disfrute de sus
derechos, tengan que estar orientadas a lograr su pleno bienestar fisico, psiquico,

moral, intelectual, espiritual y social (...) Por dicha razén, este principio también
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impone que la elaboracion, interpretacion y aplicacion de las normas relacionadas
con los nifios, asi como las politicas publicas y programas sociales, deban estar
dirigidas al pleno, armonioso e integral desarrollo de su personalidad en
condiciones de libertad, bienestar y dignidad®?. Conforme se ha venido
desarrollando, el Interés Superior del Nifio, nifia 0 adolescente tiene como finalidad
garantizar el bienestar de todo nifio o adolescente, para lo cual se hace necesario
analizar cada situacion en concreto para luego analizar cada uno de los elementos
gue puedan incurrir en fijar qué es lo que mas conviene al nifio o adolescente, y asi
poder garantizar el goce y disfrute de cada uno de sus derechos. En este orden de
ideas, el Tribunal Constitucional en diversas jurisprudencias cuando han advertido
un conflicto de intereses, al valorar cada situacion en particular siempre han optado
por ponderar el “Interés Superior del Nifio” de todas las demas alternativas posibles
gue puedan coexistir en un proceso, a fin de determinar la mejor opcién para el

interés del menor.

El Interés Superior del Nifio ha actuado como un interés autbnomo como el unico
relevante en este contexto social y normativo, de forma que debe sobreponerse a
cualquier otro®3. Es un parametro o criterio en la valoracion de un derecho, relacion

juridica o situacion en concreto.

Para el Tribunal Constitucional, existen algunos criterios®* para determinar el ISN

como:

a) El "Interés Superior del Nifio" demandara proveer en primer lugar a sus

problemas inmediatos y mas graves (salud, educacion, libertad personal.).

b) En la concrecién de ese interés y con la pretension de garantizarle sus derechos
fundamentales, habra de conjugarse, por principio e inicialmente, las necesidades

presentes con las futuras que quepa razonablemente prever.

82 vVéase Fundamento 11

8 PLACIDO, Alex. Manual de Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes, 12 edicién, Lima,
Pacifico Editores S.A.C., 2015, p. 189

8 PLACIDO, Alex. Manual de Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes, Op. cit., p. 190
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c) Es preciso incentivar la autonomia personal y funcional en la definicién de su
interés, por ello la alternativa que se elija debe ser aquella que haga efectivo el
ejercicio de sus derechos fundamentales.

De alli que se concluya que este principio es el conjunto de condiciones que buscan
el bienestar del menor, y que implica que en las decisiones que les conciernen
siempre debera optarse por la mejor opcién que proteja y preserve sus derechos
fundamentales. En todo derecho, coexiste una obligacion que recae precisamente
en el deber de las instancias y organizaciones publicas o privadas a evaluar esta
garantia procesal al momento de emitir una Ley, disposicion, resolucion judicial o
incluso, una decisiéon administrativa®®. Por tanto, de acuerdo con este principio, la
actuacion del Estado, la sociedad, la accion de la sociedad y primordialmente la
familiar, en materia de proteccion y promocion de los nifios y adolescentes, debe
estar orientada al logro de su plenitud fisica, psiquica, desarrollo emocional,

bienestar social, entre otros.
2.4. El Interés Superior del Nifio y los derechos que incluyen

En esta seccion se desarrollara los distintos derechos que involucra el principio del
Interés Superior del Nifio: vivir con su familia bioldgica, el derecho a la identidad y

el derecho a la opinion del nifio.

2.4.1. El derecho del nifio a vivir con su familia biolégica

Desde siempre “la familia, en sus distintas composiciones y estructuras, se ha
considerado el agente fundamental de cuidado y socializacion de los hijos y el
ambiente natural y Optimo para su proteccion y desarrollo. Asi, la familia cumple
muchas y diversas funciones relacionadas con el desarrollo infantil: la satisfaccion
de necesidades basicas, la proteccién del nifio, su socializacién y educacion, su
integracion social y el apoyo en la construccion de sentimientos de pertenencia e
identidad personal™®. La familia, 6rgano basico y fundamental de la sociedad
cumple diversos roles y funciones, en tanto, actia como el primer grupo de

personas con las que nace una persona. La familia esta encargada de cuidar a sus

8 ZERMATTEN, Jean. Interés Superior del Nifio, del andlisis literal al alcance filoséfico, 2003
[ubicado el 15.1X 2017]. Obtenido en:
http://mww.childsrights.org/documents/publications/wr/wr_interes-superior-nino2003.pdf

8 GOMEZ BENGOECHEA, Blanca y PEDRO-VIEJO BERASTEGUI, Ana. “El derecho del nifio a
vivir en familia” en Miscelanea Comillas, Vol. 67, nam. 130, 2009, pp. 175-198.
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miembros y de ensefiarle lo necesario para que puedan desarrollarse de manera

adecuada.

La Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio consagra el derecho de
los nifios y nifias a vivir con su familia y a ser cuidados por esta, asi como el deber
del Estado de garantizar los apoyos necesarios para que las familias cumplan su
rol. Asi en el articulo 9°, inciso 1° de la Convencidn se establece que: “Los Estados
Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad
de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacion es necesaria en el Interés Superior del Nifio. Tal
determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos
en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando
estos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de
residencia del nifio. Este instrumento internacional reconoce el derecho de los nifios

a vivir en familia, y ésta debe ser preferentemente su familia biologica.

En Uruguay, en su Coédigo de la Nifiez y Adolescencia, en su articulo 12° se ha
establecido que: “Todo nifio y adolescente tiene derecho a vivir y crecer junto a su
familia y a no ser separado de ella por razones econdmicas. Solo puede ser
separado de su familia cuando en su interés superior y en el curso del debido
proceso las autoridades determinen otra relacion personal sustitutiva. En los casos
en que sobrevengan circunstancias especiales que determinen la separacion del
nacleo familiar, se respetara su derecho a mantener vinculos afectivos y contacto
directo con uno o ambos padres, salvo si es contrario a su interés superior. Si el
niio o adolescente carece de familia, tiene derecho a crecer en el seno de otra
familia o grupo de crianza, seleccionada de acuerdo a su bienestar. Solo en defecto
de esta alternativa, se considerara el ingreso a un establecimiento, publico o
privado”. Podemos ver que, en el Cédigo Uruguayo, de manera prioritaria la familia
con la que los nifios tienen derecho a vivir es la biolégica; sin embargo, podra ser
separado de su familia cuando esto sea mejor para su bienestar (Interés Superior
del Nifo).
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Caso similar sucede en Espafa, en su Ley Orgéanica de Proteccion Juridica del
Menor de 1996 menciona, entre sus principios rectores “El mantenimiento en su
familia de origen, salvo que no sea conveniente para su interés, en cuyo caso se
garantizara la adopcién de medidas de proteccién familiares y estables priorizando,
en estos supuestos, el acogimiento familiar frente al institucional”®’. Al igual que en
el Cdédigo Uruguayo se menciona expresamente que prioritariamente el nifio debera
crecer con su familia de origen; no obstante, si esto afecta o vulnera su interés,

puede tomarse otras disposiciones para garantizar la proteccion de sus derechos.

En nuestro sistema juridico, en el Cddigo de Nifios y Adolescentes, en su articulo
8° se establece que: “El nifio y el adolescente tienen derecho a vivir, crecer y
desarrollarse en el seno de su familia. El nifio y el adolescente que carecen de
familia natural tienen derecho a crecer en un ambiente familiar adecuado. El nifio y
el adolescente no podran ser separados de su familia sino por circunstancias
especiales definidas en la ley y con la exclusiva finalidad de protegerlos. Los padres
deben velar porgue sus hijos reciban los cuidados necesarios para su adecuado
desarrollo integral”. Aqui se establece que los nifios y adolescentes tienen el
derecho a crecer en su familia natural sin embargo al no tenerla podran
desarrollarse en un ambiente distinto siempre que sea adecuado, de esto se puede

inferir que el nifio podra desarrollarse y crecer en un ambiente familiar socioafectivo.

En el Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en Materia de
Adopcion Internacional, del 29 de Mayo de 1993, en su Preambulo, se establece lo
siguiente: “(...) Que, para el desarrollo armonico de su personalidad, el nifio debe
crecer en un medio familiar, en un clima de felicidad, amor y comprension,
recordando que cada Estado deberia tomar, con caracter prioritario medidas
adecuadas que permitan mantener al nifio en su familia de origen "8. Es preciso
resaltar que, para este convenio, los Estados deberian, de manera primordial, tomar
las medidas correctas que permitan que los nifios y nifias subsistan bajo el cuidado

de su familia biolégica o consanguinea; sin embargo, no debemos entender esta

87 Véase articulo 11°, inciso 2.
8Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en Materia de Adopcion
Internacional, del 29 de mayo de 1993.
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disposicién de manera absoluta, pues lo que es mas indispensable y necesario es

gue el nifio se desarrolle en un buen clima familiar.

Por su parte, comparando la legislacion internacional, el articulo 6 de la Declaracion
de Derechos de la Nifiez se refiere a la necesidad de que los nifios y adolescentes
crezcan “al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un
ambiente de afecto y de seguridad moral y material”. Es importante destacar que el
principio del Interés Superior del Nifio busca el desarrollo de los nifios en todos los
aspectos y el respeto a sus derechos fundamentales. Pues si los requerimientos y
necesidades del nifio no se ven respaldados en su seno familiar bioldgico, es
preciso que el niflo busque desarrollarse en un lugar distinto. Es decir, no siempre
debe ser un criterio de los jueces que los nifios vivan con su familia biolégica, pues
en ciertos casos en donde no exista una armonizacion de los derechos del nifio con
su familia, sera necesario que el nifio sea acogido por una familia donde su interés

superior sea respetado.

2.4.2. El mejor interés del nifio en relacién con su derecho a la identidad
personal

El derecho a la identidad es un derecho que tiene todo ser humano, considerado
como fundamental para el desarrollo de las personas y de la sociedad; éste derecho
comprende diversos ambitos que hace que una persona se distinga de otra e
incluye el derecho a tener un nombre y la posibilidad de identificacion a través de
un documento de identidad®. Toda persona sin excepcion tiene derecho a una
identidad lo que incluye el derecho a un nombre, a que se reconozca como uno
mismo y no otro y también existe la obligacion del Estado de garantizar este
derecho, haciéndolo efectivo mediante la ejecucion de todos los medios de los que

disponga.

Fernandez Sessarego sobre este derecho, lo define como “el conjunto de atributos
y caracteristicas que permiten individualizar a la persona en sociedad. Identidad

personal es todo aquello que hace que cada cual sea uno mismo’y no ‘otro’. Este

8 MINISTERIO DE LA MUJER Y DESARROLLO SOCIAL. Cruzada Nacional por el Derecho al
Nombre y a la Identidad “Mi nombre” [ubicado el 15.IX 2017]. Obtenido en:
https://www.mimp.gob.pe/webs/mimp/mi_nombre/
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plexo de caracteristicas de la personalidad de ‘cada cual’ se proyecta hacia el
mundo exterior, se fenomenaliza, y permite a los demas conocer a cierta persona,

en su ‘mismidad’, en lo que ella es en cuanto especifico ser humano™®

El derecho a la identidad como un derecho fundamental del ser humano ha sido
reconocido en diversos instrumentos internacionales ratificados por el Peru. La
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 18° ha regulado
que: “Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus
padres o al de uno de ellos. La ley reglamentara la forma de asegurar este derecho
para todos, mediante nombres supuestos, si fuere necesario”. Todas las personas
desde su nacimiento tienen derecho a llevar un nombre y apellido con la finalidad
de ser identificados. El tener un nombre no solo implica un aspecto de formalidad
del registro, sino que tiene un componente social porque desde el nacimiento las
personas se relacionan y desarrollan en base a sus caracteristicas propias;

precisamente es lo que las diferencian de las demas personas.

Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el Codigo de los Nifios
y Adolescentes, establece en su articulo 7°, inciso 1 que: “el nifio sera inscrito
inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus
padres y a ser cuidado por ellos” y en su articulo 8°, inciso 1 sefala que: “Los
Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”; esto es, se hace referencia al
derecho a la identidad de todo nifio, nifia y adolescente, regulando que tienen
derecho a tener un nombre, a adquirir una nacionalidad y en la medida de los
posible, a conocer a sus padres y llevar sus apellidos, también se establece la
obligacion de los Estados de preservar la identidad del nifio, lo que incluye su

nombre, nacionalidad y relaciones familiares.

Nuestro Tribunal Constitucional, respecto a este derecho ha sefialado que “entre
los atributos esenciales de la persona, ocupa un lugar primordial el derecho a la

identidad consagrado en el inciso 1) del articulo 2° de la Constitucién, entendido

% Fernandez Sessarego, Carlos (2015). Derecho a la identidad personal. Lima: Instituto Pacifico.
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como el derecho que tiene todo individuo a ser reconocido estrictamente por lo que
es y por el modo como es. Vale decir, el derecho a ser individualizado conforme a
determinados rasgos distintivos, esencialmente de caracter objetivo (nombres,
seudonimos, registros, herencia genética, caracteristicas corporales, etc.) y
aquellos otros que se derivan del propio desarrollo y comportamiento personal, mas
bien de caracter subjetivo (ideologia, identidad cultural, valores, reputacion, etc”;
es preciso acotar que el derecho a la identidad lo adquirimos desde nuestro
nacimiento y lo vamos desarrollando durante el proceso de nuestra vida a través
de la historia familiar, las interacciones sociales y el circulo que nos rodea o en el
gue nos desenvolvemos, haciéndonos unicos y diferenciandonos de las demas

personas.

El derecho a la identidad personal es también definido como “una situacion juridica
en la que se tutela la identificacion de los sujetos de derecho (identidad estatica),
en la que se encuentran datos como el nombre, el domicilio, las generales de ley,
entre otros, asi como su proyeccion social (identidad dinamica), vale decir, el
conglomerado ideoldgico de una persona, sus experiencias, sus vivencias, tanto su
ser como su quehacer™?. El derecho a la identidad comprende dos vertientes o
aspectos, uno estatica y otro dinamico, el primero estad restringida a una
identificacion bioldgica o genética de una persona lo que comprende su nhombre, su
lugar de nacimiento, nacionalidad, entre otros factores, esto es “el resultado de una
informacion genética que permite identificar biologicamente a cada ser humano sin
el riesgo de confundirlo con otro”2, mientras que el aspecto dinamico es definido
por nuestra jurisprudencia como “mas amplio y mas importante ya que esté referido
a que la persona conozca cual es su especifica verdad personal, pues el ser
humano, en tanto unidad psicosomatica, es complejo y contiene multiples aspectos
vinculados entre si, de caracter espiritual, psicologico o somatico, que lo definen e
identifican, asi como existen aspectos de indole cultural, ideoldgicos, religiosos o

politicos, las relaciones familiares, las que se instituyen inmediatamente que se

91 Exp. N° 05829-20099-PA/TC- Lima, fj. 2

92 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las personas, Lima, Editorial Rodhas, 2006, p. 279.

9% SARAVIA QUISPE, Jose Yvan. “La consolidaciéon del Estado de familia, la identidad estatica y
dinamica del nifio y su integracion a su familia biolégica como derechos del hijo en el proceso de
impugnacion de paternidad” en Revista del Instituto de la familia, Unife, Persona y Familia N° 07-
2018, pp. 189-208
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conocen quienes son los padres que también contribuyen a delimitar la
personalidad de cada sujeto; asi, el conjunto de éstos mdultiples elementos
caracterizan y perfilan el ser uno mismo, diferente a los demés; en consecuencia,
la proteccion juridica del derecho a la identidad personal, en su calidad de derecho
humano esencial debe ser integral, para comprender los multiples y complejos
aspectos de la personalidad de un ser humano” %. Conforme se aprecia, a criterio
de nuestra Corte Suprema, el derecho ala identidad en su cariz dinamico es mucho
mas ‘importante’ al considerar que la identidad no solo constituye informacién
estatica del sujeto, sino que hay factores distintos a los biol6gicos que también se
debe tener en cuenta como por ejemplo sus relaciones sociales construidas con su

entorno, su personalidad, sus vivencias y sus relaciones familiares.

Por tanto, el concepto de identidad incluye no solo datos biologicos estaticos, sino
también datos que determinan el caracter dinamico del sujeto. El aspecto estatico
se dara por asociacion con la teoria biologica, y el dinamico con el concepto de
socioemocional. Por ello, dada la importancia y rango constitucional de este
derecho, siempre se debe buscar la proteccion juridica, no solo teniendo en cuenta

Su aspecto estatico sino principalmente dinamico.

Precisamente, en los procesos de filiacion extramatrimonial e impugnacion de
paternidad, teniendo en consideracion lo sefialado por nuestra Corte Suprema en
la Cas N° 950-2016 AREQUIPA, estas materias se encuentra encuentran
directamente vinculadas con el derecho alaidentidad y el Interés Superior del Nifio.
Por tanto, en dichos procesos, el Juez debe valorar el desarrollo arménico e integral
gue ha construido el menor con su padre legal — aunque no sea su padre biolégico,
ponderando previa evaluacion al caso en concreto su identidad dinamica lo que
implica evaluar si el menor ha establecido vinculos de identificacion con su padre

legal, ello en base ademas del principio del Interés Superior del Nifio.

2.4.2. El derecho de opinion del nifio
El derecho del nifio a brindar su opinién, a ser escuchado y tomado en cuenta
constituye uno de los valores fundamentales conforme alo establecido en el articulo

12° de la Convencién de los Derechos de Nifio que sefiala que: “1. Los Estados

94 Casacion N°950-2016 Arequipa de fecha 29 de noviembre del 20186, f.j. segundo.
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Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el
derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y
madurez del nifio; 2. Con tal fin, se dar& en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya
sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimientos de la ley nacional”. Es importante
destacar que el nifio como sujeto de derechos, es también el protagonista de su
vida, por lo que se debe garantizar su derecho a manifestar su opinion en aquellos

asuntos que le afecten teniendo en cuenta dos factores: su edad y madurez.

En la Observacion General numero 12 del Comité de Derechos del Nifio de
Naciones Unidas en cuanto a la “edad y madurez” a la que ha hecho referencia la
Convencion de los Derechos de Nifio al regular este derecho, se ha precisado en
cuanto ala edad, que esto va referido a la capacidad del nifio de formarse un propio
juicio, puntualizando que es de acuerdo a la edad biolégica de cada nifio en la que
se determina su nivel de comprension, existiendo diversos estudios que afirman
gue hay factores como el entorno, el nivel cultural y social que coadyuvan a que el
nifio forme una opinion, llegandose a la conclusion que las opiniones expresadas
por los nifios deben ser tomadas en cuenta caso por caso teniendo en cuenta su
edad biolégica y la capacidad adquirida de formarse un propio juicio®. Ahora, en
cuanto a la madurez, se sefiala que esto comprende la capacidad del nifio de
evaluar y comprender las consecuencias de un tema determinado, afirmandose que
cuanto mayor en edad sea el nifio, mas importante sera la correcta evaluacion de

la madurez del nifo.

En la Observacion General numero 12 del Comité de Derechos del Nifio de
Naciones Unidas también se precisa que: “El ejercicio del derecho del nifio o los
nifios a ser escuchados es un elemento fundamental. El concepto de participacion

pone de relieve que incluir a los nifios no debe ser solamente un acto momentaneo,

% Se debe acotar que la edad cronoldgica ha de atenderse a la edad mental o desarrollo psiquico,
el cual no guarda necesariamente equivalencia con la primera. BONILLA DE ARROCHA, Marisol.
El derecho de los nifios, nifias y adolescentes a ser escuchados [ubicado el 05.1.2021.]. Obtenido
en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r27264.pdf
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sino el punto de partida para un intenso intercambio de pareceres entre nifios y
adultos sobre la elaboracién de politicas, programas y medidas en todos los
contextos pertinentes de la vida de los nifos”. Se debe garantizar el derecho a los
nifos a expresar libremente su opinion en todos los actos que los involucren.
Especificamente, en los procesos judiciales, escuchar a un nifio a menudo se ve
como una tarea compleja que requiere un Organo técnico competente para
asesorar, establecer una relacion amistosa y hacer que los nifios puedan
expresarse, es decir, proporcionar un entorno que permita a los nifilos ejercer su

derecho a emitir su opinion.

La norma materia de andlisis también ha sefialado que el nifio puede expresar
libremente su opinién de manera directa o a través de un representante u érgano
especializado; no obstante, la técnica utilizada sera determinada o establecida por
la autoridad competente, de ser el caso. El representante puede ser uno de los
padres o ambos, un abogado o un trabajador social, el cual tiene la obligacion de
transmitir de manera responsable y correcta las opiniones del nifio. Ademas, debera
considerar que solo actia en representacion de los intereses de los nifios y no de

algun otro sujeto.

Frente a este derecho también se impone una obligacién en los Estados de
reconocer este derecho y garantizar su cumplimiento escuchando y tomando en
cuenta las opiniones del nifio. La obligacion de los Estados partes se ve
materializado en garantizar este derecho en las instancias judiciales o
administrativas o, de ser el caso de adoptar las condiciones 0 mecanismos
necesarios para que el menor pueda ver garantizado este derecho de manera

plena.

De otro lado, es preciso puntualizar que al regular la Convencion de los Derechos
del Nifio, el derecho del nifio a ser escuchado, conlleva necesariamente la
obligacion del Estado y demés organismos a introducir los mecanismos necesarios

y/o procedimientos oportunos y eficaces para que la opinion del nifio sea
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considerada®. Con esa finalidad, la Observacion General nimero 12 del Comité de
Derechos del Nifio, en su péarrafo 49 ha sefialado las estrategias que deben adoptar
los Estados Partes, siendo las siguientes:

1. Revisar y retirar las declaraciones restrictivas y las reservas respecto del

articulo 12.

2. Crear organizaciones independientes de derechos humanos, como
defensores de los derechos del nifio o con mandatos amplios en el ambito

de proteccién de los derechos del nifio.

3. Brindar capacitacion sobre el articulo 12 y su aplicacion en la practica para
todos los profesionales que trabajen con nifios y para los nifios, como
abogados, jueces, policias, trabajadores sociales, trabajadores
comunitarios, psicélogos, cuidadores, oficiales de internados y prisiones,
profesores de todos los niveles del sistema educativo, médicos, enfermeros
y otros profesionales de la salud, funcionarios y empleados publicos,

funcionarios encargados de cuestiones de asilo y dirigentes tradicionales.

4. Garantizar que haya las condiciones adecuadas para apoyar y estimular a
los nifios para que expresen sus opiniones, y asegurarse de que estas
opiniones se tengan debidamente en cuenta mediante normas y dispositivos
gue estén firmemente cimentados en las leyes y los cédigos institucionales

y sean evaluados periédicamente respecto de su eficacia.

5. Combatir las actitudes negativas, que obstaculizan la plena realizacion del
derecho del nifio a ser escuchado, mediante campafias publicas que
abarguen a los lideres de opinion y los medios de difusién, a fin de cambiar

concepciones tradicionales muy extendidas en relacién con el nifio.

% FLORES SAIRA, Gabriela del Rocio y LAURA RODRIGUEZ. Necesidad de escuchar la opinion
del nifio en los procesos de negacién de paternidad e impugnacion del reconocimiento, como una
forma de proteccion del derecho a su identidad personal. Tesis para obtener el titulo de abogado,
Arequipa, Universidad Nacional de San Agustin, 2017.
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Aunado a ello, también ha sefialado las obligaciones precisas y concretas de los
procedimientos judiciales y administrativos, recalcando una vez que toda
legislacion debe contener el derecho del nifio a expresar su opinién en los procesos
judiciales que los involucren. En cuanto a las medidas, la Observacion nimero 12
ha sefialado las siguientes: 1) Preparacion, lo que implica que los encargados de
escuchar al nifio deben asegurarse que el menor se encuentre informado sobre su
derecho a ser escuchado y emitir su opinién en los procesos que pudieran
afectarles, el cual debe ser sin interferencia o0 manipulacion; 2) Audiencia, lo que
significa que el ambiente en que el nifio exprese su opinidn debe ser acogedor e
inspirar confianza para que el nifio pueda encontrarse seguro y manifestar sus
deseos sin temores y restricciones; 3) Evaluacion de la capacidad del nifio lo que
involucra el analisis de que el nifio este apto de formar un juicio propio e
independiente, teniendo en cuenta su edad y madurez; 4) Informacidén sobre la
consideracion otorgada a las opiniones del nifio, se precisa que al nifio también
deben informarle el resultado el proceso para que de esta manera se vea respetada
esta garantia y no ser tomada como una formalidad de manera exclusiva y 5) El
derecho al nifio a una participacion judicial activa (interponer una denuncia,

apelaciones, entre otros) cuando se atente 0 menoscaben sus derechos.

En ese sentido, junto al derecho a ser escuchado que tiene todo menor, surge el
principio de intervencion o colaboracién, en la que el nifio debe ser “visualizado
como un sujeto activo que se involucra en la toma de decisiones del asunto que lo

afecte™’.

En el contexto normativo nacional, el Cadigo de los Nifios y Adolescentes sefiala
en su articulo 9° que “El nifio y el adolescente que estuvieren en condiciones de
formarse sus propios juicios tendran derecho a expresar su opinion liboremente en
todos los asuntos que les afecten y por los medios que elijan, incluida la objecion
de conciencia, y a que se tenga en cuenta sus opiniones en funcién de su edad y

madurez”. En el mismo sentido, en la Ley N° 30466, “Ley que establece parametros

9 BARLETTA VILLARAN, Maria. Derecho de la nifiez y adolescencia, Lima, Editorial Fondo PUCP,
2018, p.21.



66

y garantias procesales para la consideracion primordial del Interés Superior del

~ 3

Nifilo” ha establecido en su articulo 12°, inciso 1, lo siguiente: “en todo proceso o
procedimiento, en el que se encuentren comprendidos los intereses de las nifias,
nifios o adolescentes o de terceros que afecten sus derechos, deben establecerse
los mecanismos y recursos pertinentes para que ejerzan su derecho a ser
escuchados, expresando con libertad sus opiniones, expectativas, intereses o
necesidades, en espacios o servicios para su edad y caracteristicas, evitando
entornos intimidatorios, hostiles o insensibles para una eficaz escucha. Se debe
garantizar la capacitacion del personal para recibir la opinién de la nifia, nifio o
adolescente; asi como el disefio, adecuaciéon e implementacién de los ambientes
de todas las entidades publicas y privadas que atienden a nifas, nifios y
adolescentes”. La regulacion antes sefialada denota que el derecho a ser oido que
le asiste a todo nifio constituye un derecho fundamental que debe ser respetado y
garantizado en todo procedimiento administrativo o judicial ya sea de manera
directa o a través de un representante o de un organo especializado apropiado.
Este derecho funciona como un medio para conocer las necesidades del menor y

brindarle una proteccién integral que responda a ellas® .

El 30 de diciembre del 2016 se publicé en el diario oficial EI Peruano, el Decreto
Legislativo N° 1297 “Proteccion de nifias, nifios y adolescentes sin cuidados
parentales o en riesgo de perderlos”, en la que se establece en el articulo 5°, inciso
f que: “La actuacion estatal debe garantizar el ejercicio de todos los derechos
reconocidos en la legislacion nacional a las nifias, nifios y adolescentes,
especialmente el derecho a: opinar, ser escuchado y que dicha opinién sea tomada
en cuenta en todas las decisiones que se tomen, asi como en la elaboracién del
plan de trabajo individual” y ademas en el articulo 7° se ha regulado la obligacién
de tomar en cuenta la opinién del nifio 0 adolescente en todo proceso que le afecte,
precisandose que: “Antes gque se proceda a emitir la decision sobre la situacion de

riesgo o desproteccion familiar, incluso provisional, la autoridad competente debe

% SEMINARIO HURTADO, Nuccia y BUENDIA CASAFRANCA, Ruth Antuaneth. “El derecho a la
participacion judicial de los nifios, nifias y adolescentes en el Sistema Judicial Peruano”, Persona y
Familia, Vol N° 08, enero-diciembre 2019, pp. 213-232 [ubicado el 23.11.2021]. Obtenido en.
unife.edu.pe/facultad/derecho/familia/publicaciones/REVISTA_PERSONA_Y_FAMILIA_ 2019/E1%2
Oderecho%20a%20la%?20participacion%20judicial.pdf.
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escuchar, en su propio lenguaje, la opinién de la nifia, nifio o adolescente en una
diligencia especial, teniendo en consideracion su madurez y desarrollo,
garantizando su intimidad, seguridad, la ausencia de coaccion y el uso de métodos
acordes a su edad, dejando constancia de ello en las resoluciones. Previamente, la
nifia, niflo y adolescente debe recibir la informacién y asesoramiento necesario que
le permita el ejercicio de este derecho en un lenguaje comprensible, en formatos
accesibles y adaptados a sus circunstancias. Se garantiza que la nifia, nifio y
adolescente pueda ejercitar este derecho por si mismo o ejercerlo a través de su
abogado defensor, si asi lo deseara”, recalcandose ademas en su articulo 9° que
todas las resoluciones administrativas o judiciales que se emitan especificamente
en los procedimientos por riesgo o0 desproteccion familiar deben estar
expresamente motivadas, lo que debe incluir una debida motivacion de como se ha
considerado la opinién del menor y su interés superior y cuando los fallos que se
emitan no concuerdan con la opinion manifestada por éstos, se debe justificar los
motivos que en su interés superior sustentaron tal decision. Aunado a ello, en
cuanto al procedimiento de escuchar la opinion del nifio se ha precisado que estara
a cargo del equipo interdisciplinario y en caso de emitir una medida de proteccion
a favor del menor en situacion de riesgo, estan deben ser revisadas de manera
trimestral y prestando especial atencidén entre otras circunstancias, a la opinion de
los menores. Asimismo, si se presentase una solicitud de constitucion en familia
acogedora se debe cumplir entre, otros requisitos, con recibir la opinion de las hijas
o hijos de la familia, en funcion a su edad, y grado de madurez, asi como de los
miembros que residan en la unidad familiar, puntualizandose en correlativo que una
de las obligaciones de la familia acogedora serd escuchar al nifio o adolescente
antes de emitir cualquier decisidbn que le afecten, sin exclusion alguna por

discapacidad, y a transmitir a la autoridad competente sus peticiones.

Por su parte, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial aprobé a través de la
Resolucion Administrativa 228-2016-CE-PJ de fecha 31 de agosto del 2016, el
“Protocolo de Participacion Judicial del Nifio, Nifia y Adolescente”, cuya finalidad es
garantizar el derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos en los procesos
judiciales que los afectan, estableciendo las medidas adecuadas de caracter

procesal y mecanismos que hagan posible su aplicacion efectiva. Asi se ha
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establecido, en lineas generales que el derecho a ser oido del nifio es una opcion
y no una obligacién, por lo que su opinion debe ser expresada de forma libre, sin
presion o manipulacién. También se ha puntualizado que este derecho es aplicable
a todos los procesos ya sea administrativos o judiciales que afecten al menor sin
restricciones. Entre sus disposiciones, se ha establecido que el derecho del nifio a
la informacién es necesario para que pueda ejercer su derecho a ser escuchado, y
el juez debe ordenar que el nifio o adolescente se encuentre preparado antes de la
audiencia y que asigne una persona de confianza para que lo ayude, posiblemente
un experto del Equipo Multidisciplinario. En el proceso de informacion, se debe
adoptar un lenguaje claro y sencillo sobre el proceso judicial y debe versar
principalmente sobre: el rol que les toca desempefiar; la importancia de su
participacion, alcance, propoésito y posible repercusion; las condiciones en que se
le pedird que exprese sus opiniones y la opcidbn de comunicar su opinion
directamente o por medio de un representante. Entre los requisitos previos para la
realizacion del derecho del nifio a ser escuchado, debe reiterarse que debe ser un
entorno adecuado, accesible y adecuado para los nifios; sin embargo, en el caso
de los nifios victimas de delitos, se debe garantizar su derecho a la privacidad y la
no revictimizacion. En cuanto al proceso judicial, se ha destacado que el nifio debe

ser escuchado de manera reserva, evitando audiencias publicas.

En ese sentido, de la normatividad sefalada en el parrafo precedente, se evidencia
la importancia de garantizar el derecho a ser escuchado de los nifios en todos los
procedimientos ya sea administrativos o judiciales, teniendo en cuenta la capacidad
del menor de formar su propio juicio y sobre todo, se ha puntualizado que su opinidn
debe ser considerada o, caso contrario, se deben exponer motivadamente los
fundamentos por los cuales no se ha seguido la opinidon del menor, constituyendo
este derecho un deber de ineludible cumplimiento por parte del Estado, quien debe
adoptar los medidas, mecanismos, pautas para que se respete y brinde la

proteccion adecuada a este derecho.

En cuanto a la participacién del nifio en un proceso judicial conforme lo ha sefialado
nuestra Corte Suprema, en la Casacion N° 2365-2017 — Cuzco, fundamento juridico
décimo: “ese derecho a ser oido, no se satisface Unicamente con la sola necesidad

de escuchar al nifio en asuntos de su entorno personal que pudieran eventualmente
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afectar su derecho sino que este principio encuentra su importancia y su
trascendencia en la necesidad que el nifio exprese su opinion de manera libre y sin
ningun tipo de presion ni influencias indebidas asi como en la necesidad que los
organos jurisdiccionales escuchen atentamente las opiniones de los nifios en los
asuntos de su interés para efectos de formarse una cabal idea sobre el tema en
controversia’, resaltando ademas en los fundamentos siguientes que el derecho a
escuchar la opinibn de un menor se constituye como un derecho no solo a los
efectos de conocer la opinién del menor sobre esta materia, sino también para la

formacién de un estandar completo ante el tribunal.

Por las consideraciones anteriores, se debe tener presente que el derecho de todos
los niflos a ser escuchado constituye uno de los valores fundamentales, y cuya
opinidon debe ser considerada al adoptar decisiones o formular politicas publicas,
recayendo la obligacion en el Estado de adoptar los mecanismos y ofrecer un

entorno que permita al nifilo formar una opinion libre.
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CAPITULO 3:

LA REGULACION DE LA PATERNIDAD SOCIOAFECTIVA EN EL DERECHO
COMPARADO Y SU INCORPORACION EN NUESTRO ORDENAMIENTO
JURIDICO

En la primera parte del presente capitulo se desarrollara el concepto de filiacion
socioafectiva y se analizara su regulacion en el derecho comparado en relacion a
los derechos fundamentales de los nifios y adolescentes. En el segundo punto, se
explicara la importancia del derecho a la identidad dindmica en los procesos de
filiacion extramatrimonial e impugnacion de paternidad y por ultimo se planteara la
propuesta de regulacién de la figura de la paternidad socioafectiva en los procesos

de filiacion extramatrimonial e impugnacion de paternidad.

3.1. Generalidades sobre filiacidon

Cada persona cuenta con una filiacion en tanto ha sido engendrado. A este tipo de
filiacion se le denomina biolGgica, en tanto surge del acto propio de la concepcion
en relacion a los ascendientes®. Sin embargo, a parte de este tipo de filiacion existe
la filiacion legal en la que el nexo entre padres e hijos no es precisamente bioldgico
sino mas bien juridico o legal, ya sea por la adopcion o por un reconocimiento

voluntario.

Al respecto, SIVERINO BRAVIO senala “La filiacion es una de las primeras y
primarias coordenadas en torno a la cuales se configura la identidad de un sujeto,
sus lazos afectivos, espacios de pertenencia, referencias culturales y otra afinidad
de aspectos; uno de estos marcos de referencia estara dado también por su
genealogia e identidad genética™. En base a ello, podemos establecer que la

filacion no solo se origina por la procreacion (verdad biol6gica)i® sino que es

% VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Derecho Genético, 4ta edicion, Grijley, 2001, p.193

100 SIVERINO BRAVIO, Paula. “Derecho a la identidad y verdad bioldgica. Una sintética vision desde
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, Dialogo con la Jurisprudencia N° 179, agosto
2013, pp. 25-36.

101 pesde la dptica sefialada, estd en crisis el derecho tradicional centrado en la vision binaria
filiacion por naturaleza o biol6gica que fueron tradicionalmente la Unica forma de filiacion protegida
por el legislador, sino que actualmente se conocen nuevas formas de relaciones filiatoria como son
los casos de filiacion por técnicas de reproduccién asistida, adopcion, o socioafectiva. Lo distintivo
es que mientras en la filiacion biolégica, los lazos consanguineos son fundamentales para
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también importante los lazos socioafectivos que fundamentan las relaciones
paterno filiales, de ese modo existirdn padres que reconozcan a un hijo como propio
a pesar que no exista coincidencia biologica pero si un lazo socioafectivo y una

posesion constante de filiacion.

En los procesos de filiacion, existieron nuevas incorporaciones debido a los
avances cientificos, pues apareceria la prueba de ADN2, una prueba de caracter
indubitable en la que ya se podria obtener con certeza mayor al 99% una verdad
biolégica. Sin embargo, la aparicion de la prueba de ADN y sus resultados en la
determinacién de la paternidad trajo consigo muchos debates y que muchos se
pregunten si realmente cabe determinar a rajatabla la filiacion juridica de una
persona sobre la base de las conclusiones que arroje tal prueba cientifica, toda vez
gue entienden que mas alla de los vinculos genéticos, o que realmente importa son

los vinculos afectivos que puedan compartir como padre e hijo1%.

En el 2005 el Congreso de la Republica promulgo la Ley N° 28457 “Ley que regula
el proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial”, norma que recoge
5 articulos y 4 disposiciones complementarias. En el articulo 1° se establece: “quien
tenga legitimo interés en obtener una declaracion de paternidad puede pedir a un
juez de Paz Letrado que expida resolucion declarando la filiacion demandada (...)
Si el emplazado no formula oposicion dentro del plazo de diez dias de haber sido
notificado validamente, el mandato se convertird en declaracion judicial de
paternidad (...)". En el articulo 2° de la ley antes acotada, se menciona que: “La
oposicion suspende el mandato siempre y cuando el emplazado se obligue a
realizarse la prueba biologica del ADN(...) El juez fijara fecha para la audiencia
Unica, la que deberé realizarse dentro de los diez dias siguientes(...) En dicha

audiencia se llevara a cabo la toma de muestras para la prueba biolégica del ADN,

determinar el vinculo, en las demas filiaciones se tienen en cuenta la voluntad, el libre
reconocimiento o los lazos afectivos.

102 « | a prueba del Acido Desoxirribonucleico — ADN es la prueba genética méas exacta y eficaz
disponible para determinar relaciones familiares, puesto que se basa en el Acido
Desoxirribonucleico-ADN-, que no es sino el componente principal del material genético, contenido
de cada célula de todo organismo”. CAS. N°2026-2006- Lima de fecha 02 de julio del 2007.

103 WONG ABAD, Juan Jesus. “La paternidad socio-afectiva o la bisqueda del mejor padre en los
conflictos sobre filiacion. Comentarios a la casacién N° 2726-2012. Del Santa”, en Dialogo con la
Jurisprudencia N° 199, Gaceta Juridica, pp. 57- 66.
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la cual es realizada con muestras del padre, la madre y el hijo. Por el solo mérito
del resultado de la prueba biol6gica del ADN, y de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 3%y 4105 ¢/ juez resuelve la causa”. Como puede verse, en la parte
final de este articulo, se regula la importancia que tiene los resultados de una
prueba de ADN para la decision del juez en un proceso de filiacién extramatrimonial,
pues en base a ello resolvera la demanda. Si la prueba diera como resultado
positivo, se declarara judicialmente la paternidad, caso contrario la parte
demandante debera integrarle al demandado el costo asumido.

Lo mismo ocurre en el proceso de impugnacion de paternidad, en la que la prueba
de ADN resulta determinante e imprescindible en ese proceso, tal y como ha

guedado demostrado en diversas jurisprudencias.

Nuestro ordenamiento juridico regula la presuncion de paternidad del hijo
matrimonial estableciendo que el hijo nacido dentro del matrimonio o dentro de los
300 dias siguientes a su disolucion tiene por padre al marido; presuncion que se
conoce en la doctrina como pater is est. Sin embargo, con la introduccion de la
nueva prueba de identidad genética, ADN, se ha modificado el concepto juridico de
la averiguacion y declaracion de la paternidad que inclusive ha afectado a dicha
presuncion. En base a ello, la Corte Suprema en la Cas N° 1594-2005 Tacna
establecié que la presuncion pater is est no puede ser aplicada en forma rigida y
abstracta, en tanto tal presuncién precisamente debe ser aplicada considerando el
Interés Superior del Menor y el derecho a la identidad que tienen los nifios o
adolescentes, por lo que solo es aplicable cuando se haya cumplido los siguientes
requisitos: a) Que preexista vinculo matrimonial entre los progenitores, b) Que el
nacimiento del hijo se haya producido dentro de matrimonio o dentro de los

trescientos dias posteriores a su disolucién, y ¢) Que los conyuges sean los padres

104Articulo 3.- Oposicion fundada: “Si la prueba produjera un resultado negativo, el juez declarara
fundada la oposicién y dictara sentencia declarando también infundada la pretensiéon de alimentos,
condenando a la parte demandante al pago de las costas y costos del proceso”. Ley 28457, Ley que
regula el proceso de filiacién judicial de paternidad extramatrimonial

105 Articulo 4.- Oposicion infundada: “Si la prueba produjera un resultado positivo, la oposicion sera
declarada infundada, constituyendo el mandato expedido declaracion judicial de paternidad. En la
misma resolucion, se dictar4 sentencia respecto a la pretensién de alimentos condenando al
demandado al pago de costas y costos del proceso”. Ley 28457, Ley que regula el proceso de
filiacion judicial de paternidad extramatrimonial
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biolégicos del menor; esto quiere decir que si en un proceso judicial se establece
qgue el menor tiene por padres bioldgicos a terceros, no resultara de aplicacion la
presuncién de paternidad.

Por otro lado, el articulo 396° establece que: “El hijo de mujer casada no puede ser
reconocido sino después de que el marido lo hubiese negado y obtenido sentencia
favorable”. En el mismo sentido el articulo 404° regula que: “Si la madre estaba
casada en la época de la concepcion, solo puede admitirse la accién en caso que
el marido hubiera contestado su paternidad y obtenido sentencia favorable”. En los
preceptos bajo andlisis, queda claro que mientras el marido de la madre noimpugne
su paternidad, el hijo no podra reclamar su verdadera filiacién respecto de su

progenitor biologico.

Al respecto, SIMON REGALADO% sostiene que “..tal condicion, a la cual esta
sujeto el hijo para accionar el desplazamiento del estado de familia que no le
corresponde, es atentatoria del derecho a la libertad, al libre desenvolvimiento de
su personalidad, al proyecto de vida de toda personay, lo que es mas importante,
a su identidad(...)”. Es en base a ello, se creia necesario que los jueces en defensa
de nuestro texto constitucional, emplearan el control difuso inaplicando los articulos
396° y 404°, mas aun si estos preceptos normativos no guardaban relacion con la
introduccion de la prueba bioldgica de ADN, que al tener el caracter de indubitable
permitian demostrar con gran porcentaje de certeza y confiabilidad, quién es el

progenitor del menor que reclama una filiacion.

En una decisién de especial relevancia, la Corte Suprema (Consulta N° 1388-2010-
Arequipa), unific6 como criterio que a pesar que la madre esté casada, se podria
establecer la paternidad extramatrimonial, ello con el propésito de enmarcar y
brindar proteccion al derecho a la identidad estatica del menor y sobre todo
atendiendo de manera primordial el Interés Superior del Nifio y del Adolescente. En
ese sentido, los jueces comenzaron a inaplicar, via control difuso, los articulos 402°
y 404° del Cdédigo Civil (articulo actualmente derogado). Por unanimidad la Sala

sostuvo que la exigencia de solicitar que previa a la impugnacion de paternidad,

106 SIMON REGALADO, Patricia. “Declaracién judicial de paternidad del hijo de mujer casada” en
Cddigo Civil Comentado Tomo lll, Gaceta Juridica, p.31.
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exista una sentencia, dejando de lado el resultado de una prueba pericial de ADN
atentaria contra las normas reguladas en nuestra Constitucion al afectar el derecho

fundamental a la identidad del nifio y negar la filiacion bioldgica'®”.

Bajo el mismo criterio, en la Casacion N° 2726-2012-DEL SANTA, la Corte
Suprema considerd que, por encima de las regulaciones sobre filiacion, lo que en
realidad importaba era proteger la identidad biolégica del menor y si bien existe la
presuncion de paternidad para los hijos nacidos dentro del matrimonio esta no es
de caracter absoluto, admitiéndose prueba en contrario. Por ello, el Colegiado
inaplico lo establecido en los articulos antes mencionados, confirmando la
sentencia que estim0 en primera instancia la demanda de impugnacion de
reconocimiento de paternidad interpuesta por un padre biolégico contra la madre y
el padre legal de una nifla. Ademas, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema
no solo inaplico los citados articulos del Cédigo Civil, sino que evaluo la posesion
de estado de familia de la nifia con el padre biologico y la madre, abriendo paso de
esta manera a otras medidas para definir la filiacion, medidas que fueron
interpretadas conforme al principio de interés superior del menor. En su fundamento
décimo cuarto se establecio que se habia evaluado psicolégicamente a la menor,
cuyos resultados se plasmaron en un informe psicolégico, mediate el cual los
psicélogos arribaron a la conclusién que la menor se identificaba con su familia,
reconocia en todo momento como padre a la persona que la habia criado y con la
gue compartia vinculos socioafectivos, lo consideraba como una persona carifiosa
y protectora, lo cual determinaba su filiacion paterno filial y la identidad dindmica de

la menor con su familia paterna®®,

107 DECLARACION DE PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL DE HIJA DE MUJER CASADA,
[ubicado el 15.11 2018]. Obtenido en:
http://blog.pucp.edu.pe/blog/derechogerenciaydesarrollo/2013/12/04/declaraci-n-de-paternidad-
extramatrimonial-de-hija-de-mujer-casada/.

108 «_ _siendo ello asi resulta procedente declarar inaplicable, para el presente caso y sin afectar su
vigencia, lo previsto en los articulos 396 y 404 del Cdodigo Civil, de conformidad con el derecho a la
identidad consagrado en el articulo 2 inciso 1 de la Constitucion Politica del Estado, ello se justifica
acorde al principio del Interés Superior del Nifio y adolescente, en la afirmaciéon de la identidad
filiatoria concordante con su realidad familiar y biolégica de la menor de iniciales M.L.G.C., en esas
circunstancias la justicia mediante el control difuso posibilita que la realidad filiatoria y vivencia
familiar encuentre su legitimacion legal”. Casacion N° 2726-2012-DEL SANTA - Fundamento
Décimo Cuarto.


http://blog.pucp.edu.pe/blog/derechogerenciaydesarrollo/2013/12/04/declaraci-n-de-paternidad-extramatrimonial-de-hija-de-mujer-casada/
http://blog.pucp.edu.pe/blog/derechogerenciaydesarrollo/2013/12/04/declaraci-n-de-paternidad-extramatrimonial-de-hija-de-mujer-casada/

75

Cabe resaltar lo esbozado por la Corte Suprema en cuanto evalud el principio del
Interés Superior del Nifio, reflejado en la posesion constante de estado con su
padre, situacion que resultd ineludible para la resolucion de una situacion que
involucraba los intereses y derechos fundamentales de la menor como los del padre
legal. Entre las razones que la Corte Suprema sefialé para declarar confirmada la
resolucion que declaré fundada la demanda de impugnacién de reconocimiento de
paternidad por el padre biologico, fue precisamente los lazos afectivos que
compartian padre e hija (demandante y la nifia) y los resultados que arrojaba la
evaluacion psicolégica practicada a la menor, que reafirmaba la status socioafectivo

del hijo respecto a su padre en la relacién de filiacion.
3.2. Lafiliacion socioafectiva

En la actualidad, existen nuevas realidades sociales que el derecho ha dejado de
lado, en tanto, la filiacion no solo se funda en un nexo o vinculo biolégico sino que
existen filiaciones fundadas en la afectividad, dentro de ellas la filiacion
socioafectiva, la que debe ser regulada en nuestro ordenamiento juridico en aras a
proteger los derechos del nifio, nifia y adolescente. En esta seccidon se desarrollara

en qué consiste la filiacion socioafectiva y su regulacién en el derecho comparado.

3.2.1. Lafiliacion socioafectiva en el derecho comparado y su implicancia en

los derechos fundamentales de los nifios y adolescentes

La familia como institucion social y como nucleo basico y fundamental de la
sociedad ha sufrido algunas modificaciones en cuanto a su estructura y forma,
incorporando nuevas relaciones entre padres e hijos, relaciones que van mas alla

de la genética y se fundan basicamente en vinculos afectivos.

De esta manera, en la actualidad, se ha dejado de lado el clasico y tradicional
concepto de paternidad entendido como el vinculo entre dos personas que tiene su
origen en lo puramente biolégico, sino que ahora se incluye nuevas estructuras de

relaciones paterno filiales basadas ademas en vinculos socio-afectivos; es alli
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donde surge la idea de que padre no es solamente el que engendra a un hijo sino

fundamentalmente quien desarrolla tal rol y las obligaciones que esto genera.

Sobre la institucion de la paternidad socio-afectiva, Maria Berenice Diaz', citando
a Julie Delenskie sefiala que: “La paternidad no es solo un acto fisico, sino,
principalmente, un hecho de opcién, sobrepasando los aspectos meramente
biol6gicos, o presumidamente bioldgicos, para adentrar con fuerza y vehemencia
en el area afectiva”. Es decir, la paternidad no puede resumirse en la procreacion
de un hijo, sin que se establezca una relacion afectiva; porque de lo contrario, tal
acto quedaria en el simple reconocimiento legal mas no en la verdadera
responsabilidad que conlleva el ser padre. Asimismo, es importante recalcar que
los vinculos afectivos que los nifios o adolescentes forman con sus padres son
esenciales en la construccion de su identidad y para un buen desarrollo y equilibrio
emocional, desconocer en una declaracion judicial de paternidad los vinculos

afectivos seria atentar contra el Interés Superior del Nifio.

Al respecto, Enrique Varsi Rospigliosi manifiesta que “..Sentirse y ser tratado como
hijo implica el legitimo reconocimiento de una verdad que no puede ocultarse, de
una paternidad que se vive y se siente, conocida modernamente como la paternidad
socioafectiva que, por mas que se condiga con la biolégica debe prevalecer al estar
amparada en el maximo componente de la vida social del ser humano, el afecto e
interrelacionamiento”', Es preciso reconocer juridicamente vinculos de paternidad
mas alla de la biologia, donde el afecto pase a ser también un criterio de la relacion

paterno- filial.

En Brasil, por ejemplo, existe una nueva configuracion familiar que impulsa una
desbiologizacion de las relaciones paterno-filiales, regulandose nuevos criterios de
paternidad como lo es la paternidad fundada en la afectividad. La Constituciéon
Federal de Brasil ha elevado las relaciones afectivas a un presupuesto juridico, y

se han establecido nuevos prototipos en la identificacion de las entidades familiares

109 Cfr. DELENSKI, Julie Cristine. O novo direito da filiagcdo, en BERENICE DIAZ, Maria. “Filiacion
socioafectiva: nuevo paradigma de los vinculos parentales”, Revista Juridica UCES, pp. 83-90.

110 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Paternidad socioafectiva: La evolucion de las relaciones
paterno-filiales del imperio del biologismo a la consagracion del afecto” en Actualidad Juridica, N°
200, 2010, pp. 57-64.
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y de los vinculos filiatorios!'!. Gustado Tepedino!'? citado por Berenice Diaz
menciona que : “La familia ha dejado de ser valorada como institucién, por si solo
merecedora de tutela privilegiada, como disponia el Cédigo Civil, en favor de una
proteccion en funcién de la realizacion de la personalidad y de la dignidad de sus

integrantes, como prevé el Texto Constitucional”.

Al respecto, el Codigo de Brasil, en su articulo 1593° establece que: “El parentesco
es natural o civil, conforme resulte de consanguinidad u otro origen”. Asimismo, el
articulo 1584 inciso 5° del Cédigo Civil de Brasil menciona que: “Si el juez verifica
gue el hijo no debe permanecer bajo la guardia del padre o de la madre, deferira la
guardia a la persona que revele compatibilidad con la naturaleza de la medida,
considerados, de preferencia, el grado de parentesco y las relaciones de afinidad y
afectividad”. Es de verse la importancia que el Cddigo Civil de Brasil otorga a las
relaciones afectivas, siendo un criterio importante y decisivo al momento de un
proceso de custodia de menor; no restringiendo su otorgamiento a las personas
gue tengan un grado de parentesco con el menor, sino que se reconoce también
las relaciones de afinidad y afectividad; de esta manera se prepondera la crianza

afectiva, importante en la formacion psicoldgica e insercion social del nifio.

En concreto, la filiacion basada en la afectividad es un criterio fundamental en el
Derecho de Familia de Brasil que “resulta de la libre voluntad de asumir las
funciones parentales. El vinculo de parentesco se identifica a favor de quien el hijo
considera ser su padre, aquel que asume las responsabilidades resultantes del
poder familiar ™13, Al respecto, jurisprudencia Brasilera ha sefialado que un criterio
importante para resolver estas controversias, es la opinién del nifio y adolescente,
en cuanto si desean el emplazamiento del padre biolégico o si gozan de la posesion

de estado del padre socioafectivo y desean su emplazamiento.

Tal situacion pudo verse en el Recurso Especial N°878941/DF (2006/0026284-0)

del 21 de Agosto del 2007 en la que: Una hija, que fue registrada al nacer por el

111 BERENICE DIAS, Maria. “Filiacién socioafectiva: nuevo paradigma de los vinculos parentales”,
Op. cit., p.86.

112 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, p.20.

113 BERENICE DIAS, Maria. “Filiacién socioafectiva: nuevo paradigma de los vinculos parentales”,
Op. cit., p.86.
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marido de su madre, solicit6 ante un tribunal local el reconocimiento de la
paternidad biologica, el cambio de apellido y su inclusién, como heredera universal,
en el inventario de su padre bioldgico fallecido. La familia de éste argumento que
habia una falta de relacion entre él y la madre de la autora de la accion judicial, y
de contribucién de la madre en la construccion del patrimonio familiar y que
prevalecia la paternidad socioafectiva frente la biologica. El tribunal de primer grado
reconocio la paternidad biolégica, basandose en un examen positivo de ADN, y
establecid la rectificacion del acta de nacimiento. Ademas, declar6 a la autora de la
accion judicial heredera necesaria del padre bioldgico. Luego, la familia del padre
biolégico interpuso el Recurso Especial N° 789.293 ante el Tribunal Superior de
Justicia, contra la sentencia de Tribunal de Justicia del Estado de Santa Catarina,
sustentando nuevamente la prevalencia del vinculo socioafectivo sobre el biologico,
en torno a la declaracion de paternidad con todas sus consecuencias registrales y
patrimoniales. Segun la familia, hubo, en realidad una “adopcién a la brasilefia” por
parte del marido de la madre de la autora, cuando se declaré en el acta de
nacimiento de la autora que ella era su hija. La sentencia del STJ del 2006 ratificd
por unanimidad, la del tribunal inferior. En su voto, la ponente Nancy Andrighi
expreso que: “la prevalencia de la paternidad o maternidad socioafectiva frente a la
biolégica tiene como principal fundamento el interés del menor, o sea tiene por
objeto garantizar los derechos a los hijos frente a las negativas respecto a la
maternidad o paternidad, no obstante, la paternidad socioafectiva no puede ser
impuesta contra la pretension de un hijo, cuando es él quien busca el

reconocimiento del vinculo biol6gico™!4.

El principio del Interés Superior del Nifio es un principio que ha sido reconocido en
distintos paises, en la cual se pondera que todas las medidas a adoptarse por las
instituciones publicas y privadas, autoridades administrativas o distintos érganos
tengan en cuenta el bienestar del menor. En base a ello, el Tribunal de Justicia de
Brasil, ha entendido que en un proceso de emplazamiento filiatorio de un menor, se
tendra en cuenta la opinién del nifio, porque como en el caso antes mencionado,

es el propio hijo el que desea el reconocimiento por parte de su padre bioldgico.

114 FERREIRA DE LAURENTIS, Eliane. Temas Polémicos En Derecho De Familia Conforme Al
Derecho Brasilefio, Brasil, Editoral Dunken, p. 131.
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En consecuencia, se entiende que en caso de conflicto entre verdad bioldgica y la
verdad basada en vinculos socioafectivos, esta Ultima dara prioridad al principio del
Interés Superior del Nifio, salvo que, segun los conceptos, existan motivos serios,
basados en el mismo principio en el que sea mas apropiado o conveniente orientar
la decisidbn en sentido contrario, optando por la preeminencia del vinculo

consanguineo.

Puede verse entonces, que la paternidad para el Derecho Brasilefio no implica solo
el acto de reproduccion, sino que es importante reconocer y preponderar al vinculo
gue se establece en virtud del reconocimiento social y afectivo de una relacién entre
un hombre y un nifio como si fueran padre e hijo!!®, a lo que se conoce como
paternidad socioafectiva. Este vinculo debe ser, por tanto, reciproco, y siempre
tomando en cuenta el derecho de opinidén del nifio, porque como puede verse,
pueden existir casos en los que el hijo no desee el emplazamiento de su padre

socioafectivo sino que exija el reconocimiento por parte de su padre biolégico.

La paternidad socioafectiva entonces, y conforme lo destaca la doctrina brasilera,
significa que un proceso complejo, que incluye elementos sociales, psicolégicos y
afectivos en la que se establece relacion de paternidad entre padre e hijo,
independientemente de que este haya sido generado bioldgicamente por aquel, es
decir; una verdadera paternidad no puede verse circunscrita a solo informacion
consanguinea, sino que se requiere de una solida relacion paterno filial, en la que

exista un trato reciproco como tal.

Es importante tener en cuenta, que la relacion paternal basada en la
socioafectividad encuentra su fundamento en la voluntad de criar a un nifio como
hijo propio, de emplazarse como tal y que medie entre padre e hijo un vinculo que
es asumido reciprocamente, es decir las posesiones de estado estan consolidadas,
habiendo un correlato entre su realidad social con su identidad filiatoria, a pesar de

encontrarse ausente una realidad bioldgica.

115 TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Paternidade socioafetiva X Paternidade bioldgica [ubicado
el 15.V1.2018]. Obtenido en http:/politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/paternidade-
socioafetiva-x-paternidade-biologica/


http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/paternidade-socioafetiva-x-paternidade-biologica/
http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/paternidade-socioafetiva-x-paternidade-biologica/
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3.2.2. La posesion de estado como principio rector en las relaciones de

filiacion y parentesco

La posesion notoria de calidad de hijo constituye la base para establecer un vinculo
filiatorio legal incluso si el vinculo biolégico no esta presente!’®, y puede definirse,
como una serie de hechos que demuestra una relacién de filiacion. La sumatoria
de diferentes acciones, pueden definir un comportamiento que evidencia una
relacién no basada precisamente en lazos consanguineos sino mas bien en un

reconocimiento voluntario de una paternidad que se vive y se siente.

En Chile, el régimen de filiacion actual busca suscitar la igualdad de los hijos
nacidos tanto dentro como fuera del matrimonio, respetando asi que todos los hijos
son iguales antes la Ley, no debiendo existir distincion alguna. Asi por ejemplo se
ha establecido la paridad en derechos hereditarios entre los hijos que tengan
determinada su filiacion y el establecimiento del principio de la libre investigacion
de la paternidad y maternidad. Estas modificaciones se encuentran sustentadas
principalmente en dos derechos de vital importancia como lo son el derecho a la
identidad y el Interés Superior del Nifio. En ese orden de ideas, una de las pruebas
por excelencia para demostrar la paternidad, es el informe pericial biologico, no
obstante, ésta no es la Unica, pues al existir libertad probatoria en juicios de filiacion
se ha incluido una institucion que le da valor entre padre e hijo que, a pesar de no
tener un nexo con la verdad consanguinea, se funda en vinculos afectivos, los que
han llegado a ser considerados, incluso, mas importante para el hijo que el nexo

biolégico: la posesién notoria de calidad de hijot'’.

116 YZQUIERDO TOLSADA, Mariano. Comentarios a las Sentencias de Unificacion de Doctrina. Civil
y Mercantil, Dykinson, 2016, p. 361 [ubicado el 22VI.2017]. Obtenido en
https://books.google.com.pe/books?id=gA7ODQAAQBAJI&pg=PA360&Ipg=PA360&dg=La+posesi
%C3%B3n+de+estado+constituye+una+causa+para+otorgar+la+filiaci%C3%B3n+jur%C3%ADdic
a&source=bl&ots=QN3Eca30XW&sig=u9x-DFQTQtcefEupilO2QoNuY6A&hl=es-
419&sa=X&ved=0ahUKEwjXoc372drUAhWCGz4KHbUQA9gQ6AEINjAD#v=0nepage&q=La%20p
0sesi%C3%B3n%20de%20estado%20constituye%20una%20causa%20para%20otorgar%20la%?2
Ofiliaci%C3%B3n%20jur%eC3%ADdica&f=false.

117 TOBAR OLIVARI, Valeria Salomé. Posesion notoria del estado civil de hijo: tratamiento en el
Derecho Chileno y Comparado. Memoria para optar al titulo de licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales, Santiago de Chile, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2016.


https://books.google.com.pe/books?id=qA7ODQAAQBAJ&pg=PA360&lpg=PA360&dq=La+posesi%C3%B3n+de+estado+constituye+una+causa+para+otorgar+la+filiaci%C3%B3n+jur%C3%ADdica&source=bl&ots=QN3Eca3oXW&sig=u9x-DFQTQtcefEupiIO2QoNuY6A&hl=es-419&sa=X&ved=0ahUKEwjXoc372drUAhWCGz4KHbUQA9gQ6AEINjAD#v=onepage&q=La%20posesi%C3%B3n%20de%20estado%20constituye%20una%20causa%20para%20otorgar%20la%20filiaci%C3%B3n%20jur%C3%ADdica&f=false
https://books.google.com.pe/books?id=qA7ODQAAQBAJ&pg=PA360&lpg=PA360&dq=La+posesi%C3%B3n+de+estado+constituye+una+causa+para+otorgar+la+filiaci%C3%B3n+jur%C3%ADdica&source=bl&ots=QN3Eca3oXW&sig=u9x-DFQTQtcefEupiIO2QoNuY6A&hl=es-419&sa=X&ved=0ahUKEwjXoc372drUAhWCGz4KHbUQA9gQ6AEINjAD#v=onepage&q=La%20posesi%C3%B3n%20de%20estado%20constituye%20una%20causa%20para%20otorgar%20la%20filiaci%C3%B3n%20jur%C3%ADdica&f=false
https://books.google.com.pe/books?id=qA7ODQAAQBAJ&pg=PA360&lpg=PA360&dq=La+posesi%C3%B3n+de+estado+constituye+una+causa+para+otorgar+la+filiaci%C3%B3n+jur%C3%ADdica&source=bl&ots=QN3Eca3oXW&sig=u9x-DFQTQtcefEupiIO2QoNuY6A&hl=es-419&sa=X&ved=0ahUKEwjXoc372drUAhWCGz4KHbUQA9gQ6AEINjAD#v=onepage&q=La%20posesi%C3%B3n%20de%20estado%20constituye%20una%20causa%20para%20otorgar%20la%20filiaci%C3%B3n%20jur%C3%ADdica&f=false
https://books.google.com.pe/books?id=qA7ODQAAQBAJ&pg=PA360&lpg=PA360&dq=La+posesi%C3%B3n+de+estado+constituye+una+causa+para+otorgar+la+filiaci%C3%B3n+jur%C3%ADdica&source=bl&ots=QN3Eca3oXW&sig=u9x-DFQTQtcefEupiIO2QoNuY6A&hl=es-419&sa=X&ved=0ahUKEwjXoc372drUAhWCGz4KHbUQA9gQ6AEINjAD#v=onepage&q=La%20posesi%C3%B3n%20de%20estado%20constituye%20una%20causa%20para%20otorgar%20la%20filiaci%C3%B3n%20jur%C3%ADdica&f=false
https://books.google.com.pe/books?id=qA7ODQAAQBAJ&pg=PA360&lpg=PA360&dq=La+posesi%C3%B3n+de+estado+constituye+una+causa+para+otorgar+la+filiaci%C3%B3n+jur%C3%ADdica&source=bl&ots=QN3Eca3oXW&sig=u9x-DFQTQtcefEupiIO2QoNuY6A&hl=es-419&sa=X&ved=0ahUKEwjXoc372drUAhWCGz4KHbUQA9gQ6AEINjAD#v=onepage&q=La%20posesi%C3%B3n%20de%20estado%20constituye%20una%20causa%20para%20otorgar%20la%20filiaci%C3%B3n%20jur%C3%ADdica&f=false
https://books.google.com.pe/books?id=qA7ODQAAQBAJ&pg=PA360&lpg=PA360&dq=La+posesi%C3%B3n+de+estado+constituye+una+causa+para+otorgar+la+filiaci%C3%B3n+jur%C3%ADdica&source=bl&ots=QN3Eca3oXW&sig=u9x-DFQTQtcefEupiIO2QoNuY6A&hl=es-419&sa=X&ved=0ahUKEwjXoc372drUAhWCGz4KHbUQA9gQ6AEINjAD#v=onepage&q=La%20posesi%C3%B3n%20de%20estado%20constituye%20una%20causa%20para%20otorgar%20la%20filiaci%C3%B3n%20jur%C3%ADdica&f=false
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La posesion notoria de calidad de hijo, se encuentra regulado en el Codigo Civil
Chileno, concretamente en el Titulo VIII denominado: “De las acciones de filiacion”,
articulo 200°, inciso 2, que consiste: “en que su padre, madre o ambos le hayan
tratado como hijo, proveyendo a su educacion y establecimiento de un modo
competente, y presentdndolo en ese caracter a sus deudos y amigos; y que éstos
y el vecindario de su domicilio, en general, le hayan reputado y reconocido como
tal”. Como vemos, es esta circunstancia actual, que independientemente de que la
relacién padre-hijo es compatible con el hecho bioldgico, es la que determina el
disfrute y la condicién de vida del nifio, por su nombre, trato y presentacion a la
sociedad. No se requiere evidencia biolégica de vinculo de asimilacién porque
puede interpretarse como aceptacion voluntaria de la paternidad.

Por otro lado, el articulo 201° establece: “La posesion notoria del estado civil de
hijo, debidamente acreditada, preferira las pruebas periciales de caracter biolégico
en caso de que haya contradiccion entre una y otras. Sin embargo, si hubiesen
graves razones que demuestren la inconveniencia para el hijo de aplicar la regla
anterior, prevaleceran las pruebas de caracter biologico”. Es con la Ley 19.585, ley
gue modifica el Codigo Civil y otros cuerpos legales en materia de filiacion, es que
se pudo otorgar preeminencia a las relaciones paterno o materno filiales con los
hijos, por encima de la prueba biolégica de ADN, teniendo en consideracion
siempre lo mas beneficioso para el Interés Superior del Nifio. De ello se desprende,
gue la posesion de estado de hijo'*® constituye el medio probatorio mas
trascendental en los juicios en los que se establece la filiacion, lo cual se conviene

con el principio del Interés Superior del Nifio y la realidad social imperante.

En el mismo sentido, nuestro Codigo Civil, en su articulo 402°, aparte de la prueba

de ADN, que es la mas utilizada en la praxis debido a su caracter indubitable,

118 | as principales caracteristicas y finalidad de la posesion notoria de calidad de hijos son: a) su
funcién como medio probatorio de la filiacidn; b) constituir una situacion de hecho puablico, reiterado
y continuo con consecuencias juridicas; c¢) ser expresion del principio del Interés Superior del Nifio;
d) su irrevocabilidad; y e) su preeminencia sobre la prueba biolégica en caso de entrar en conflicto
con éste. TOBAR OLIVARI, Valeria Salomé. Posesion notoria del estado civil de hijo: tratamiento en
el Derecho Chileno y Comparado. Memoria para optar al titulo de licenciado en Ciencias Juridicas
y Sociales, Santiago de Chile, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2016, p. 38.
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incluye otros supuestos!® para que proceda la declaracion judicial de filiacion
extramatrimonial. Asi, por ejemplo la paternidad puede quedar determinada cuando
el hijo se halle o se hubiese hallado hasta un afio antes de la demanda, en la
posesion constante del estado de hijo extramatrimonial, comprobado por actos
directos del padre o de su familia. Tenemos asi que la posesién de estado de un
hijo concebido fuera del matrimonio es una forma de demostrar o establecer una
filiacion extramatrimonial. Tener la condicion de hijo es vivir como un hijo y ser
tratado como tal, tener abiertamente una apariencia que se expresa a través de un

conjunto de actitudes y conductas que lo demuestren

Es preciso sefialar, ademas, que el articulo bajo comentario requiere que la
posesion de estado sea constante, es decir tenga una continuidad en el tiempo. En
cuanto a ello, conviene advertir dos aspectos. Primero, el plazo extremadamente
corto que establece el legislador, el cuél es solo de un afio, limitando asi la
posibilidad de establecer el vinculo filiatorio, objetando el derecho del menor de
tener un padre. Y como segundo aspecto, es que de una interpretacion de este
inciso se tiene que la posesion de estado de hijo, resulta ser un vinculo presumido
de filiacion que requiere una exhaustiva probanza, lo cual al no tener un debido
fundamento jurisprudencial, o una mayor regulacion y alcance, esta presuncion
puede ser debatida con un examen de ADN, que tal y como ha quedado establecida
es un criterio muy relevante en nuestro ordenamiento juridico y a nivel

jurisprudencial.

119 El articulo 402° del Cédigo Civil incluye seis supuestos en los que la paternidad extramatrimonial
puede ser judicialmente declarada: “1. Cuando exista escrito indubitado del padre que la admita; 2.
Cuando el hijo se halle, o se hubiese hallado hasta un afio antes de la demanda, en la posesién
constante del estado de hijo extramatrimonial, comprobado por actos directos del padre o de su
familia; 3. Cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato con la madre en la época de la
concepcion. Para este efecto se considera que hay concubinato cuando un varén y una mujer, sin
estar casados entre si, hacen vida de tales; 4. En los casos de violacion, rapto o retencién violenta
de la mujer, cuando la época del delito coincida con la de la concepcion; 5. En caso de seduccion
cumplida con promesa de matrimonio en época contemporanea con la concepcion, siempre que la
promesa conste de manera indubitable; "6. Cuando se acredite el vinculo parental entre el presunto
padre y el hijo a través de la prueba del ADN u otras pruebas genéticas o cientificas con igual o
mayor grado de certeza. Lo dispuesto en el presente inciso no es aplicable respecto del hijo de la
mujer casada cuyo marido no hubiese negado la paternidad. El juez desestimara las presunciones
de los incisos precedentes cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra de validez
cientifica con igual o mayor grado de certeza".
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3.3. La importancia de la realidad sociol6gica como fundamento esencial en
la filiacion

Junto a la verdad biolégica, erigen como pilar fundamental otra gran certeza: la
realidad social o sociolégica, otorgandole una igual e incluso mayor importancia que
la primera, esto porque para el Interés Superior del Nifio, es mas conveniente que
la verdad social prevalezca. La realidad sociol6gica deber ser un criterio importante
gue necesita ser evaluado en la determinacion de la filiacién, pues junto sobre la
base del favor filii y la posesion de estado, constituye una limitacion real al principio

de verdad bioldgica.

Desde una Optica sociologica, se concibe a la familia como una comunidad e
institucion social que esta integrada por personas cuyos vinculos derivan aparte de
lo bioldgico, en las relaciones sociales. Por tanto, no se puede reducir la proteccion
de esta institucion basica de toda sociedad, a los miembros, especificamente
padres e hijos, que comparten relaciones consanguineas, desconociendo que
sobre la base de toda relacion de paternidad coexiste una realidad sociologica.
Dichas relaciones paterno filiales actian sobre la base de la sociabilidad, es decir,
en las relaciones de una persona para con la otra. De este modo e invariablemente,
la familia requiere de un reconocimiento que consagre el vinculo de las relaciones
gue en ellas se configuren, relaciones que pueden enmarcarse por vinculos

consanguineos, juridicos o sociolégicos.

Toda la vida del ser humano se desenvuelve en la sociedad, desde que nace hasta
gue muere. La familia constituye el escenario natural en el que cumple todas sus
actividades. Las relaciones que se forman dentro del circulo familiar constituyen
parte significativa para la construccién de la identidad de una persona, estas
relaciones entablan estabilidad y conexion del menor con el propio vinculo familiar,

especialmente la relacion paterno filial.

Aqui podemos hablar de la identidad filiatoria o familiar, que es la que nace del
emplazamiento de una persona en un determinado estado de familia, en relacion a
guienes aparecen legalmente como sus padres. Es decir, el hijo se siente como tal,

reconoce su posicién y status en el seno familiar, integrando y compartiendo lazos
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socioafectivos no solo con sus padres (biolégicos 0 no) sino con sus demas

familiares.

Esto es asi porque los vinculos padre e hijo se van formando con el tiempo, con la
convivencia permanente y con las relaciones que en ellas se establezcan. De alli
gueda claro que la filiaciébn no es precisamente un acontecimiento derivado de un
hecho bioldgico, sino que también se toma en cuenta un cariz dinAmico, en el que
se encuentra aspectos que trascienden esto, fundado en lo socioafectivo y lo social.
De esta manera, la realidad biolégica pasa a un segundo plano, siendo
determinante para establecer una filiacion entre padre e hijo, una realidad social.

Al respecto debemos mencionar, que nuestro ordenamiento juridico, admite la
filiacion por adopcion que como sabemos esta relacion no depende de lazos
consanguineos sino mas bien afectivos y juridicos, en una declaracion libre y
voluntaria de tener a un hijo y aceptarlo como propio, con todos las obligaciones y
responsabilidad que asumir este rol genera. En la adopcion existe una clara
disconformidad entre la verdad biologica y el vinculo juridico, sin embargo el hijo
gue ha sido adoptado tiene como padre en la realidad juridica a aquel ser que
voluntariamente asumié la responsabilidad de la paternidad'?’, por ello queda
establecido que una aproximacion a un concepto juridico de paternidad debe

considerar aspectos bioldgicos, y sociales.

3.4. La importancia del derecho a la identidad dinamica en los procesos de

filiacion extramatrimonial e impugnacion de paternidad

Nuestra Constitucion, legislacién nacional y los tratados internacionales*?! sobre

derechos humanos ratificados por el Perd, regulan la importancia que todo ser

120 ROJAS ALVITEZ, Karla Patricia. La filiacién paterna en la Reproduccion Humana Asistida, Lima,
Editorial Palabra, 2006, p, 130

121 Desde la dptica internacional emergen diversos instrumentos legales que establecen el derecho
a la identidad personal, entre ellos, la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio de
1989, la cual, en su articulo 8° establece que: “Los Estados Partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio y preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias licitas. 2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente
de alguno de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la
asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente a su identidad.”, es decir,
se reconoce el caracter fundamental e inalienable del derecho a la identidad personal del nifio.
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humano tiene a conocer su identidad, siendo éste un derecho inherente a cada

persona que lo hace un ser Unico e irrepetible.

La identidad es definida por Fernandez Sessarego como: “el conjunto de atributos
y caracteristicas que permiten individualizar a una persona en la sociedad.
22|dentidad personal es todo aquello que hace que cada cual sea “uno mismo” y
no “otro”. Este plexo de caracteristicas de la personalidad de “cada cual” se
proyecta hacia el mundo exterior, se fenomenaliza, y permite a los demas conocer
a cierta persona, en su “mismidad”, en lo que ella es en cuanto especifico ser

humano”.

La doctrina propone dos carices del derecho a la identidad: estéatica y dinamica. En
cuanto a la identidad estatica responde a la concepcién limitada de identificacion y
se construye, como regla, sobre los datos fisicos o0 biolégicos de una persona. En
cambio, la identidad dinamica, involucra una realidad filiatoria, esto es, los vinculos
paterno filiales que han sido aceptados y vivenciados en el marco de las relaciones
familiares'?®; la persona va generando estas relaciones a lo largo de su vida,
comprendiendo su historia personal, su biografia existencial, su estructura social y

cultural.

La diferencia entre elementos estaticos y dinamicos es de vital importancia al
momento de determinar la filiacidbn extramatrimonial o impugnacion de paternidad,
pues no se puede salvaguardar un derecho protegiendo solo un aspecto de éste y
no tomando otro de igual o mayor importancia. La identidad dinamica esta
claramente asociado con los vinculos socioafectivos, es por eso que en un proceso
de impugnaciéon de paternidad o filiacion, se debe tener en cuenta no solo el
derecho del nifio a emitir su opinidon sino la necesidad de tomar atencion a los
informes o evaluaciones psicoldgicas y sociales, que conlleven a determinar si la
posesidn de estado o el vinculo socioafectivo es endeble que amerite desestimarla
por una realidad bioldgica o, por el contrario, es preciso remarcar y ponderar el
derecho a la identidad dinamica que se ha construido, esto es, los vinculos

socioafectivos entablados y formados. Resulta necesario modular la identidad, el

122 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho a la identidad personal, Lima, Instituto Pacifico,
2015, p. 116.
123 ROJAS ALVITEZ, Karla Patricia. Op. cit. 128
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Interés Superior del Nifio, la posesion notoria en calidad de hijo y los vinculos
socioafectivos como un complejo funcional que deben evaluarse en cada situacion

en particular.

3.3. Propuesta de regulacion de lafigura de la paternidad socioafectiva en los

procesos de filiacion extramatrimonial e impugnacion de paternidad

La familia es la unidad minima, esa micro-sociedad donde el hombre se siente
acompafado, protegido, valorado'?*, es un grupo de personas unidas por vinculos
consanguineos o por vinculos o lazos constituidos y reconocidos social y
legalmente. La funcién que el Derecho atribuye a la filiacion pone de relieve que
ésta no siempre se identifica con los vinculos consanguineos o bioldgicos sino

muchas veces por cuestiones legales o socio afectivos.

El parentesco es diverso y variado, con diferentes origenes. Se extiende a un
vinculo familiar o a un vinculo existente entre dos 0 mas personas por naturaleza
(origen bioldgico), matrimonio (relacién) o del acto voluntario del reconocimiento
(declaracion de paternidad, adopcion o vinculos socioafectivos). Ahora, de todas
estas relaciones, se considera como la mas importante a la filiacion (del latin: filius,
hijo) concebida como la relacion paterno- filial yacente entre el hijo y su padre!?.
En ese orden de ideas, se puede afirmar que ser padre no sobrelleva precisamente
la existencia de un vinculo o lazo bioldgico, por cuanto ser padre implica un acto de
amor, entrega y posesion de estado, de alli la frase muy utilizada y coloquial que
afirma que “padre no es necesariamente el que engendra sino fundamentalmente

el que cria”.

Teniendo en cuenta ello, es necesario definir a la paternidad no como un vinculo
meramente consanguineo, sino mas bien como una funcién responsable para el
desarrollo de determinados sujetos, es decir, el papel de padre puede recaer en
una persona que mantiene un vinculo de amor y deber de cuidado para con su hijo.
Es debido a la gran importancia que tienen los lazos afectivos en el interés del

menor es que nace la teoria de la paternidad socioafectiva.

124 ROJAS ALVITEZ, Karla Patricia. Op. cit p. 119.
125 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Derecho Genético, Op cit. p.191
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La paternidad socioafectiva es definida como el trato entre un padre y un hijo que
se encuentra fundado, independientemente de los vinculos consanguineos o
biolégicos, en un vinculo de amor y afecto, con sentimiento consolidados. En esta
linea, esta relacion paterno filial supera las obligaciones legales y se instituye en
una relacion en el que su principal razén de integracion es el afecto'?s. Aunque en
nuestro ordenamiento juridico, especificamente en nuestro Cddigo Civil no se
regula esta figura, si se hace mencioén a la “posesion de estado” en el articulo 375°
del Cédigo Civil*?” siendo su papel el de servir como medio para probar la filiacion

matrimonial.

En la legislacion comparada, como Brasil o Espafia se ha reconocido prestigio a la
prevalencia de esta institucion o a la también denominada posesion de estado o
favor filii, en donde la investigacion de la paternidad es un concepto que implica la
proteccion de otros factores, ajenos al vinculo biolégico y que buscan priorizar la
estabilidad del hijo en una determinada familia, esto es, la posesion de estado que

viene gozando el hijo con su padre, aunque se imponga a la verdad biologica.

Asi, la posesion de filiacion es una cuestion factica, que trata en el goce del estado
como hijo, de modo publico, permanente e inequivoco en las relaciones familiares
y sociales. Situacion que revela la libre voluntad del padre de prestar asistencia,
cuidado y compaiiia al hijo, y que estd sometida a la libre apreciacion judicial 28,
Por tanto, la paternidad socioafectiva se basa en la posesion de estado de un hijo,
es una construccion de amor, afecto consolidada, por lo que el vinculo del hijo con
los padres no resulta de factores meramente bioldgicos o genéticos sino algo mas
profundo y fortificado con la vivencia cotidiana y los lazos que se van a

estableciendo a diario.

126 \/ARS| ROSPIGLIOSI, Enrique y CHAVEZ, Marianna. “Paternidad socioafectiva: la evolucién de
las relaciones paterno-filiales del imperio del biologismo a la consagracion del afecto”, Actualidad
Juridica, N° 200, 2010, pp.57-64.

127 ] articulo 375° del Cédigo Civil sefiala que: “La filiacién matrimonial se prueba con las partidas
de nacimiento del hijo y de matrimonio de los padres, o por otro instrumento publico en el caso del
articulo 366, inciso 2, o por sentencia que desestime la demanda en los casos del articulo 363. A
falta de estas pruebas, la filiacion matrimonial queda acreditada por sentencia recaida en juicio en
gue se haya demostrado la posesion constante del estado o por cualquier medio siempre que exista
un principio de prueba escrita que provenga de uno de los padres”.

128 pPEREZ DE CASTRO, Maricela Gonzales. La verdad bioldgica en la determinacion de la filiacion,
Madrid, Dykinson, 2013, p.66.
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En ese orden de ideas y dada la importancia de la figura de la paternidad
socioafectiva es que resulta importante su regulacion en los procesos de filiacion
extramatrimonial e impugnacion de paternidad, de esta manera debe modificarse
el inciso 6° del articulo 407° del Codigo Civil y regularse lo siguiente: “La paternidad
extramatrimonial puede ser judicialmente declarada: f) 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 o,
cuando se compruebe la existencia de una paternidad socioafectiva. El juez
desestimara las presunciones de los incisos precedentes cuando se hubiera
realizado una prueba genética u otra de validez cientifica con igual o mayor grado
de certeza o, se compruebe los lazos socioafectivos que se originan en la relacién

paterno filia/”.

Por otro lado, en cuanto a los procesos de impugnacion de paternidad, debe
modificarse el articulo 399° del Cddigo Civil e incluirse lo siguiente: “El
reconocimiento puede ser negado por el padre o por la madre que no interviene en
el, por el propio hijo o por sus descendientes si hubiera muerto, y por quienes
tengan interés legitimo, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 395, debiendo
tomarse en cuenta los lazos socioafectivos generados entre el menor y su padre

legal”.

Con la regulacion propuesta se busca que en los procesos civiles tanto de filiacion
extramatrimonial como de impugnacion de paternidad se tomen en cuenta los lazos
socioafectivos generados entre el padre legal o padre que ha construido un vinculo
con el menor y no solo asumir a la verdad biolégica como dato suficiente para
establecer el vinculo de filiacion juridica. De esta manera, una demanda de filiacién
extramatrimonial puede estar dirigida contra el padre, diferente al progenitor, con el
gue el hijo ha construido una identidad filiatoria. En el mismo sentido, en un proceso
de impugnacion de paternidad si el padre bioldgico interpone una demanda de
impugnacion de reconocimiento de paternidad solicitando como pretensiones
impugnar el reconocimiento de paternidad de su hija con su padre legal, dejar sin
efecto el reconocimiento legal y se declare la paternidad a favor del recurrente en
calidad de padre biologico; se debe evaluar, en cada caso concreto, si el menor ha

desarrollado, a lo largo del tiempo que ha vivido con su padre legal, un lazo paterno
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filial con éste, siendo este el caso de los hijos reconocidos dentro del matrimonio o
en una relaciéon de pareja y que han sido formados dentro del hogar conyugal,
manteniendo una identificacion con su familia paterno legal y que, posteriormente,

por alguna causa, su padre biolégico impugna la paternidad de un tercero.

Nuestra Corte Suprema, en sus Ultimos pronunciamientos al evaluar un caso de
impugnacion de paternidad de un padre biolégico, fue sostener que la menor habia
demostrado una identidad filiatoria, en su faceta dinamica con su padre legal, esto
es, la posesion de estado que gozaba con su padre no bioldgico, resolviendo a
favor del derecho a la identidad de la menor, aunque no coincidia con su origen
biolégico o identidad estética.

Se debe tener en consideracion que habra casos en los que el menor no ha
desarrollado una identidad filiatoria con su padre legal por distintos motivos, por los

gue, en estos casos, se debera resolver conforme a su realidad biolégica.

Es preciso acotar que la realidad sociolégica y emocional compartida por el nifio
con su padre legal o socioafectivo, es una realidad cada vez mas presente y
necesaria para su bienestar emocional y desarrollo de la identidad, aunque no
guarde correspondencia con la identidad biologica, por o que debe ser tomada en
cuenta por nuestros jueces al momento de resolver estos procesos y analizando

cada caso en concreto.

En consecuencia, al momento de resolverse en estos procesos, nuestros jueces de
familia deberan tener en cuenta el vinculo socioafectivo existente entre el padre
legal y el nifio. Esta filiacién socioafectiva se basa en un tratamiento reciproco de
afecto entre padres e hijos. Ahora, para comprobar tal vinculo sera necesario que
el juez ordene visitas sociales, testimoniales, una pericia psicoldgica a todas las
partes, pero sobre todo se debera tener en cuenta la opinion de la menor. Si se
constata que existe una verdadera relacidon socioafectiva, se declarara infundada la
demanda del padre biolégico, y se reconocera la paternidad al padre socioafectivo.
Frente a este supuesto, se podria entender que tal reconocimiento es atentatorio
del derecho a una identidad bioldgica del nifio; sin embargo, es necesario tener en

cuenta que el derecho a conocer los origenes genéticos podria ser solo una
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cuestion declarativa, es decir el nifio podra entender quién es su padre bioldgico,
pero sin que ello implique que la paternidad biologica pueda anteponerse a una
paternidad basada en la socioafectividad. Ello encuentra su sustento en que las
relaciones generadas de afecto no pueden ser dejados de lado por la preeminencia
del vinculo u origen biolégico, por cuanto seria atentar con su derecho a la identidad
dindmica y sobre todo su interés superior. De esta manera, acreditada la filiacion
socioafectiva solo queda conocer el origen biologico, sin que ello genere
consecuencias juridicas. La justicia debe brindar proteccién a la verdad afectiva

construida por la convivencia.
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CONCLUSIONES

1. La filiacién extramatrimonial tiene efectos que recaen o inciden en el menor
no reconocido, por ello se faculta al menor o ala madre en su representacion
en el proceso, a reclamar la filiacion, siendo esta una accion declarativa y de
emplazamiento en el estado de familia. Por otro lado, el proceso de
impugnacion de paternidad busca revocar el reconocimiento del hijo, por

demostrar que el hijo no comparte vinculos biolégicos con su padre legal.

2. Lafiliacion no puede verse resumida Unicamente en un plano genético, sino
gue también resulta importante los lazos socioafectivos que se construyen
entre padre e hijo. El reconocimiento juridico de la paternidad socioafectiva
es un paso trascendente de proteccion del derecho de la identidad del nifio,
y su realidad sociologica. Un criterio jurisprudencial en ese sentido, seria
respetar la realidad socioafectiva construida por una convivencia constante
y un trato reciproco de afecto, limitAndose la declaracién de paternidad
biologica con fines declarativos sin ninguna modificacién en el registro de

nacimientos, sin forjar consecuencias juridicas o patrimoniales.

3. Nuestro ordenamiento juridico no otorga una regulacion justa en el ambito
filial a favor de los nifios, nifias y adolescente, por el contrario no encuentra
armonia con nuestro texto constitucional y con lo estipulado en distintos
instrumentos internacionales, por ello considero que estas normas deben
alinearse al principio del Interés Superior del Nifio, protegiendo de manera
integral su derecho a la identidad y sobre poniendo los lazos socioafectivos
gue se originan en una relacion paterno filial en un proceso de filiacion
extramatrimonial e impugnacion de paternidad, por sobre los vinculos

consanguineos o biol6gicos.

4. La paternidad socioafectiva ha sido reconocida en el derecho comparado

como en el caso de Brasil, en la que prevalece esta figura por encima de una
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paternidad fundada en un vinculo bioldgico, incluso los Tribunales de Justicia
han llegado a declarar judicialmente una paternidad bioldgica sin que ello
implique una modificacion o anulacién del registro civil en el que se
encuentra establecida o reconocida una paternidad socioafectiva. En ese
sentido, se ha reconocido que el parentesco puede tener un origen diverso
de la consanguinidad, adquiriendo relevancia una filiacion basada en lazos

afectivos y de amor.

La paternidad socioafectiva es aquella relacion paterno filial basada en
vinculos socio — afectivos, institucion que debe ser regulada en el Perd
cuando se compruebe que existe un verdadero estado de posesion del nifio
con su padre legal, en defensa del bienestar del menor, su derecho a la
identidad dinamica y sobre todo al amparo de su interés superior que implica
gue en cada una de las decisiones emitidas y en el que esté involucrado o
afectado un nifio se le tendra primordial consideracion por ser siempre la

parte mas débil digna de una especial proteccion.



93

BIBLIOGRAFIA

LIBROS

1. AGUILAR LLANOS, Benjamin. La familia en el Cadigo Civil Peruano, Lima,
Editorial San Marcos E.l.R.L., 2010.

2. ARIAS SCHEREIBER PEZET, Max; ARIAS SCHEREIBER MONTERO,
Angela y VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Exégesis T.VII, Lima, Gaceta
Juridica ConoSur, 2001.

3. BAUTISTA TOMA, Pedro y HERRERO PONS, Jorge. Manual de Derecho
de Familia, Lima, Ediciones Juridicas, 2006.

4. BARLETTA VILLARAN, Maria. Derecho de la nifiez y adolescencia, Lima,
Editorial Fondo PUCP, 2018, p.21.

5. BORDA, Guillermo. Manual de Derecho Civil: Familia, 132 edicion, Buenos
Aires, La Ley, 20009.

6. CORDERO CUTILLAS, Iciar. La impugnacion de la paternidad matrimonial,
Publicacions de la Universitat Jaume, Coleccié “Estudis juridics”, 2001.

7. ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las personas, Lima, Editorial
Rodhas, 2006.

8. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho a la identidad personal, Lima,
Instituto Pacifico, 2015.

9. FERREIRA DE LAURENTIS, Eliane. Temas Polémicos En Derecho De
Familia Conforme Al Derecho Brasilefio, Brasil, Editoral Dunken.

10.GARCIA MENDEZ, Emilio. Infancia y Derechos Humanos-Estudio Basicos
de Derechos Humanos, Tomo Il, San José, Instituto Interamericana de
Derechos Humanos 1995.

11.HERNANDEZ GOMEZ, Isabel. Sistemas Internacionales del Derecho de
Europa, Madrid, Dykinson. S.L., 2002.



94

12.KRASNOW, Adriana Noemi. Filiacion: determinacién de la maternidad y
paternidad. Acciones de filiacion. Procreacion asistida, Buenos Aires, La
Ley, 2005.

13.LACRUZ BERDEJO, José Luis; SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis;
LUNA SERRANO, Agustin y otros. Derecho de familia, Cuarta Edicion,
Barcelona, Cometa S.A, 1997.

14.MENDEZ COSTA, Maria Josefa. Los principios juridicos en las relaciones
de familia, Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni Editores, 2006, p. 31.

15.MONJE BALMASEDA, Oscar. Los 25 temas mas frecuentes en la vida
practica del Derecho de Familia, Madrid, Editorial Dykinson, 2011.

16.MONTOYA CHAVEZ, Victorhugo. Derechos fundamentales de los nifios y
adolescentes en la Constitucion, Editora Juridica Grijley E.I.R.L, 2007, Lima.

17.PEREZ DE CASTRO, Maricela Gonzales. La verdad bioldgica en la
determinacion de la filiacion, Madrid, Dykinson, 2013, p.66.

18.PLACIDO, Alex. Manual de Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes,
12 edicion, Lima, Pacifico Editores S.A.C., 2015.

19.PIEDRAHITA, H. G. Derecho de Familia, Bogota, Temis S.A, 1992.

20.ROJAS ALVITEZ, Karla Patricia. La filiacion paterna en la Reproduccion
Humana Asistida, Lima, Editorial Palabra, 2006.

21.SANTIESTEVAN DE NORIEGA, Jorge. “Articulo 387°: Prueba de la Filiaciéon
Extramatrimonial” en Cdédigo Civii comentado por los 100 mejores
especialistas, Tomo Il, Vol. 1, Lima, Gaceta Juridica, 2003.

22. TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro, Renovar, 1999.

23. TORRES FLOR, Analucia. Derecho a la identidad y Reproduccion Humana
Asistida Heterdloga, Universidad Catdlica San Pablo, Arequipa, 2014.



24,

25.

TESIS

95

VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Derecho Genético, 4ta edicion, Lima,
Editora Juridica Grijley.

VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Divorcio, filiacién y patria potestad, Lima,
Editora Juridica Grijley, 2004.

ALIAGA GAMARRA, Jimena. El Interés Superior del Nifio y del adolescente
en la adopcion internacional en el Peru. Tesis para obtener el titulo de
abogado, Lima, PUCP, 2015.

FLORES SAIRA, Gabriela del Rocio y LAURA RODRIGUEZ. Necesidad de
escuchar la opinidon del nifio en los procesos de negacion de paternidad e
impugnacion del reconocimiento, como una forma de proteccion del derecho
a su identidad personal. Tesis para obtener el titulo de abogado, Arequipa,
Universidad Nacional de San Agustin, 2017.

GOMES DE LA TORRE VARGAS, Maricruz. La Evolucion del Interés
Superior del Nifio: Hacia una evaluacion y determinacion objetiva. Memoria
para optar el grado de Licenciado de Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago
de Chile, 2015.

GUTIERREZ ENRIQUEZ, Tatiana. Los negocios juridicos familiares: El
reconocimiento del hijo, Perfiles dogmaticos y jurisprudenciales. Tesis para
optar el grado de Magister en Derecho Civil, Lima, Pontificia Universidad
Catdlica del Peru, 2013.

HERNANDEZ CERVANTES, Gonzalo. La pérdida de la patria potestad y el
interés menor. Tesis para obtener el grado de doctor por la Universidad
Auténoma de Barcelona, Barcelona, 2010.

TOBAR OLIVARI, Valeria Salomé. Posesion notoria del estado civil de hijo:
tratamiento en el Derecho Chileno y Comparado. Memoria para optar al titulo
de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago de Chile, Facultad
de Derecho de la Universidad de Chile, 2016.

YANES SEVILLA, Lucila Cristina. El Interés Superior del Nifio en los
procesos de nifiez y adolescencia en la ciudad de Ambato. Tesis para



96

obtener el titulo magister en Derecho Procesal, Quito, Universidad Andina
Simon Bolivar, 2016.

NORMAS:
1. Constitucion Politica del Pera.
2. Comité de los Derechos del Nifio
3. Convencion de los derechos del nifio y adolescente.
4. Cdbdigo del nifio y el adolescente.
5. Declaracion de Ginebra de 1924
6. Declaracion de Derechos de la Nifiez

7. Decreto Legislativo N° 1297 “Proteccion de nifias, nifios y adolescentes sin
cuidados parentales o en riesgo de perderlos”.

8. Ley N° 27048 “Ley que modifica diversos articulos del cédigo civil referidos
a la declaracion de paternidad y maternidad’.

9. Ley 28457 “Ley que regula el Proceso de Filiacién Judicial de Paternidad
Extramatrimonial”.

10.Ley N° 29715, “Ley que modifica el articulo 2° de la Ley N° 28457”.
11.Ley N° 30466, “Ley que establece parametros y garantias procesales para
la consideracién primordial del Interés Superior del Nifio”.
RECURSOS ELECTRONICOS
1. AMADO AMADO, Catalinay LOPEZ DE ARMAS, Karen. “Determinacion de
la Filiacion materna en Colombia en la practica de la maternidad delegada”,

Revista de Derecho Privado, N°52, julio-diciembre 2014. Obtenido en
http://www.redalyc.org/pdf/3600/360033223023.pdf.

2. CELIS AGUILAR, Maria Mayela. “El papel controversial del TEDH en la
interpretacion del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores: Especial


http://www.redalyc.org/pdf/3600/360033223023.pdf

97

referencia a los casos Neulinger y Shuruk c. Suiza y X c. Letonia”, Revista
Anuario Colombiano de Derecho Internacional, vol. 13, 2020 [ubicado el
05.1.2020.]. Obtenido en:
https://revistas.urosario.edu.co/xml/4295/429563865008/index.html.

. CILLERO BRUNOL, Miguel. El Interés Superior del Nifio en el Marco de la
Convencién Internacional sobre los derechos del nifio [ubicado el
27.1X.2016]. Obtenido en
https://forodeespanol.com/Archive/ParentesisY Corchetes/bhvpa/post.htm

. DECLARACION DE GINEBRA SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, 1924
[ubicado el 17.1.2017]. Obtenido en www.humanium.org

. DECLARACION DE GINEBRA [ubicado el 20.1.2017]. Obtenido en:
http://ojd.org.do/Normativas/Penal%20NNA/Instrumentos%?20internacionale
s/Declaracion%20de%20Ginebra%201924.pdf.

. DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL NINO Y ADOLESCENTE
[ubicado el 23.1.2017]. Obtenido en
http://www.humanium.org/es/declaracion-de-los-derechos-del-nino-texto-

completo/

. DECLARACION DE PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL DE HIJA DE
MUJER CASADA, [ubicado el 1511 2018]. Obtenido en:
http://blog.pucp.edu.pe/blog/derechogerenciaydesarrollo/2013/12/04/declar
aci-n-de-paternidad-extramatrimonial-de-hija-de-mujer-casada/.

. MEJIA ROSASCO, Rosalia. Declaracién Notarial de Paternidad a través de
proceso no contencioso de competencia notarial [ubicado el
22.V.2016].0Obtenido en http://notariarosaliamejia.com/pdf/5.pdf.

. MINISTERIO DE LA MUJER Y DESARROLLO SOCIAL. Cruzada Nacional

por el Derecho al Nombre vy a la Identidad “Mi nombre” [ubicado el 15.IX
2017]. Obtenido en: https://www.mimp.gob.pe/webs/mimp/mi_nombre/

10.QUESADA GONZALES, Maria Corona. La prueba de ADN en los procesos

de filiacion [ubicado el 05.VI1.2016]. Obtenido en
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios derecho/abrir pdf.php?id=ANU-
C-2005-



https://revistas.urosario.edu.co/xml/4295/429563865008/index.html
https://forodeespanol.com/Archive/ParentesisYCorchetes/bhvpg/post.htm
https://forodeespanol.com/Archive/ParentesisYCorchetes/bhvpg/post.htm
https://forodeespanol.com/Archive/ParentesisYCorchetes/bhvpg/post.htm
http://www.humanium.org/
http://ojd.org.do/Normativas/Penal%20NNA/Instrumentos%20internacionales/Declaracion%20de%20Ginebra%201924.pdf
http://ojd.org.do/Normativas/Penal%20NNA/Instrumentos%20internacionales/Declaracion%20de%20Ginebra%201924.pdf
http://www.humanium.org/es/declaracion-de-los-derechos-del-nino-texto-completo/
http://www.humanium.org/es/declaracion-de-los-derechos-del-nino-texto-completo/
http://blog.pucp.edu.pe/blog/derechogerenciaydesarrollo/2013/12/04/declaraci-n-de-paternidad-extramatrimonial-de-hija-de-mujer-casada/
http://blog.pucp.edu.pe/blog/derechogerenciaydesarrollo/2013/12/04/declaraci-n-de-paternidad-extramatrimonial-de-hija-de-mujer-casada/
http://notariarosaliamejia.com/pdf/5.pdf
https://www.mimp.gob.pe/webs/mimp/mi_nombre/
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-2005-20049300594_ANUARIO_DE_DERECHO_CIVIL_La_prueba_del_ADN_en_los_procesos_de_filiaci%F3n
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-2005-20049300594_ANUARIO_DE_DERECHO_CIVIL_La_prueba_del_ADN_en_los_procesos_de_filiaci%F3n

98

20049300594 ANUARIO DE DERECHO CIVIL La prueba del ADN en
los procesos de filiaci%F3n.

11.PLACIDO V. Alex. “La evidencia biolégica y la presuncion de paternidad
matrimonial”, Supra luris Revista Usmp Final, 2013, pp. 129-183 [ubicado el
22.V1.2016]. Obtenido en
http://www.revistasacademicas.usmp.edu.pe/ uploads/articulos/cb3a0-

12.pdf.

12.RODRIGUEZ TOFFOLO, Monica. “El fuero maternal de la Madre Subrogada
de acuerdo al Ordenamiento Juridico Venezolano”, Revista Derecho del
Trabajo, N°8, diciembre 2009, p.25-27, [ubicado el 20.V.2016]. Obtenido en
http://doctrina.vlex.com.ve/vid/fuero-maternal-ordenamiento-venezolano-
403021042.

13.STC de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 24 de noviembre
del 2009 [ubicado el 26.1X.2017]. Obtenido en
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 211 esp.pdf.

14. TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Paternidade socioafetiva X
Paternidade  biolégica [ubicado el 15.VI.2018]. Obtenido en
http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/paternidade-
socioafetiva-x-paternidade-biologica/

15.VARGAS AVILA, Rodrigo. “La Valoracion de la prueba cientifica de ADN en
el proceso penal’, Prolegobmenos- Derechos y Valores, Volumen N°25,
enero-junio 2010, pp.128-130 [ubicado el 25.V.2016]. Obtenido en
http://www.redalyc.org/pdf/876/87617271008.pdf.

16.YZQUIERDO TOLSADA, Mariano. Comentarios a las Sentencias de
Unificacién de Doctrina. Civil y Mercantil, Dykinson, 2016, p. 361 [ubicado el
22.V1.2017]. Obtenido en
https://books.google.com.pe/books?id=qgA7ODQAAQBAJ&Pg=PA360&Ipg=
PA360&dg=La+posesi%C3%B3n+de+estado+constituye+una+causa+para
+otorgar+la+filiaci%C3%B3n+jur%eC3%ADdica&source=bl&ots=QN3Eca3o
XWE&sig=u9x-DFQTOtcefEupilO2Q0oNuY6A&hl=es-
419&sa=X&ved=0ahUKEwjX0c372drUAhWCGz4KHbUQA9gQG6AEIN]AD#v
=onepage&g=La%20posesi%C3%B3n%20de%20estado%20constituye%2
Ouna%?20causa%20para%20otorgar%20la%20filiaci%C3%B3n%20jur%C3
%ADdica&f=false.



https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-2005-20049300594_ANUARIO_DE_DERECHO_CIVIL_La_prueba_del_ADN_en_los_procesos_de_filiaci%F3n
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-2005-20049300594_ANUARIO_DE_DERECHO_CIVIL_La_prueba_del_ADN_en_los_procesos_de_filiaci%F3n
http://www.revistasacademicas.usmp.edu.pe/_uploads/articulos/cb3a0-12.pdf
http://www.revistasacademicas.usmp.edu.pe/_uploads/articulos/cb3a0-12.pdf
http://doctrina.vlex.com.ve/vid/fuero-maternal-ordenamiento-venezolano-403021042
http://doctrina.vlex.com.ve/vid/fuero-maternal-ordenamiento-venezolano-403021042
https://forodeespanol.com/Archive/ParentesisYCorchetes/bhvpg/post.htm
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_211_esp.pdf
http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/paternidade-socioafetiva-x-paternidade-biologica/
http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/paternidade-socioafetiva-x-paternidade-biologica/
http://www.redalyc.org/pdf/876/87617271008.pdf
https://books.google.com.pe/books?id=qA7ODQAAQBAJ&pg=PA360&lpg=PA360&dq=La+posesi%C3%B3n+de+estado+constituye+una+causa+para+otorgar+la+filiaci%C3%B3n+jur%C3%ADdica&source=bl&ots=QN3Eca3oXW&sig=u9x-DFQTQtcefEupiIO2QoNuY6A&hl=es-419&sa=X&ved=0ahUKEwjXoc372drUAhWCGz4KHbUQA9gQ6AEINjAD#v=onepage&q=La%20posesi%C3%B3n%20de%20estado%20constituye%20una%20causa%20para%20otorgar%20la%20filiaci%C3%B3n%20jur%C3%ADdica&f=false
https://books.google.com.pe/books?id=qA7ODQAAQBAJ&pg=PA360&lpg=PA360&dq=La+posesi%C3%B3n+de+estado+constituye+una+causa+para+otorgar+la+filiaci%C3%B3n+jur%C3%ADdica&source=bl&ots=QN3Eca3oXW&sig=u9x-DFQTQtcefEupiIO2QoNuY6A&hl=es-419&sa=X&ved=0ahUKEwjXoc372drUAhWCGz4KHbUQA9gQ6AEINjAD#v=onepage&q=La%20posesi%C3%B3n%20de%20estado%20constituye%20una%20causa%20para%20otorgar%20la%20filiaci%C3%B3n%20jur%C3%ADdica&f=false
https://books.google.com.pe/books?id=qA7ODQAAQBAJ&pg=PA360&lpg=PA360&dq=La+posesi%C3%B3n+de+estado+constituye+una+causa+para+otorgar+la+filiaci%C3%B3n+jur%C3%ADdica&source=bl&ots=QN3Eca3oXW&sig=u9x-DFQTQtcefEupiIO2QoNuY6A&hl=es-419&sa=X&ved=0ahUKEwjXoc372drUAhWCGz4KHbUQA9gQ6AEINjAD#v=onepage&q=La%20posesi%C3%B3n%20de%20estado%20constituye%20una%20causa%20para%20otorgar%20la%20filiaci%C3%B3n%20jur%C3%ADdica&f=false
https://books.google.com.pe/books?id=qA7ODQAAQBAJ&pg=PA360&lpg=PA360&dq=La+posesi%C3%B3n+de+estado+constituye+una+causa+para+otorgar+la+filiaci%C3%B3n+jur%C3%ADdica&source=bl&ots=QN3Eca3oXW&sig=u9x-DFQTQtcefEupiIO2QoNuY6A&hl=es-419&sa=X&ved=0ahUKEwjXoc372drUAhWCGz4KHbUQA9gQ6AEINjAD#v=onepage&q=La%20posesi%C3%B3n%20de%20estado%20constituye%20una%20causa%20para%20otorgar%20la%20filiaci%C3%B3n%20jur%C3%ADdica&f=false
https://books.google.com.pe/books?id=qA7ODQAAQBAJ&pg=PA360&lpg=PA360&dq=La+posesi%C3%B3n+de+estado+constituye+una+causa+para+otorgar+la+filiaci%C3%B3n+jur%C3%ADdica&source=bl&ots=QN3Eca3oXW&sig=u9x-DFQTQtcefEupiIO2QoNuY6A&hl=es-419&sa=X&ved=0ahUKEwjXoc372drUAhWCGz4KHbUQA9gQ6AEINjAD#v=onepage&q=La%20posesi%C3%B3n%20de%20estado%20constituye%20una%20causa%20para%20otorgar%20la%20filiaci%C3%B3n%20jur%C3%ADdica&f=false
https://books.google.com.pe/books?id=qA7ODQAAQBAJ&pg=PA360&lpg=PA360&dq=La+posesi%C3%B3n+de+estado+constituye+una+causa+para+otorgar+la+filiaci%C3%B3n+jur%C3%ADdica&source=bl&ots=QN3Eca3oXW&sig=u9x-DFQTQtcefEupiIO2QoNuY6A&hl=es-419&sa=X&ved=0ahUKEwjXoc372drUAhWCGz4KHbUQA9gQ6AEINjAD#v=onepage&q=La%20posesi%C3%B3n%20de%20estado%20constituye%20una%20causa%20para%20otorgar%20la%20filiaci%C3%B3n%20jur%C3%ADdica&f=false
https://books.google.com.pe/books?id=qA7ODQAAQBAJ&pg=PA360&lpg=PA360&dq=La+posesi%C3%B3n+de+estado+constituye+una+causa+para+otorgar+la+filiaci%C3%B3n+jur%C3%ADdica&source=bl&ots=QN3Eca3oXW&sig=u9x-DFQTQtcefEupiIO2QoNuY6A&hl=es-419&sa=X&ved=0ahUKEwjXoc372drUAhWCGz4KHbUQA9gQ6AEINjAD#v=onepage&q=La%20posesi%C3%B3n%20de%20estado%20constituye%20una%20causa%20para%20otorgar%20la%20filiaci%C3%B3n%20jur%C3%ADdica&f=false
https://books.google.com.pe/books?id=qA7ODQAAQBAJ&pg=PA360&lpg=PA360&dq=La+posesi%C3%B3n+de+estado+constituye+una+causa+para+otorgar+la+filiaci%C3%B3n+jur%C3%ADdica&source=bl&ots=QN3Eca3oXW&sig=u9x-DFQTQtcefEupiIO2QoNuY6A&hl=es-419&sa=X&ved=0ahUKEwjXoc372drUAhWCGz4KHbUQA9gQ6AEINjAD#v=onepage&q=La%20posesi%C3%B3n%20de%20estado%20constituye%20una%20causa%20para%20otorgar%20la%20filiaci%C3%B3n%20jur%C3%ADdica&f=false

99

17.ZERMATTEN, Jean. Interés Superior del Nifio, del analisis literal al alcance
filoséfico, 2003  [ubicado el 15.X 2017]. Obtenido en:
http://www.childsrights.org/documents/publications/wr/wr_interes-superior-

nino2003.pdf.

ARTICULOS DE REVISTAS

1. ABANTO TORRES, Jaime David. “Apuntes sobre el Tercer Pleno Casatorio
Civil”, en Actualidad Juridica N° 211, Gaceta Juridica, junio 2011, Lima, pp.
77-81.

2. ALEGRE, Silviana; HERNANDEZ, Ximena y ROGER, Camille. El Interés
Superior del Nifio. Interpretaciones y experiencias lationamericanas, marzo
2014.

3. CORRAL TALCIANI, Hernan. “La filiacibn matrimonial” en Actualidad
Juridica, N° 7, 2003, pp.241-262.

4. GANDULFO RAMIREZ., Eduardo. “Reconocimiento de Paternidad: Tépicos
y Cuestiones Civiles”, Revista Chilena de Derecho, vol. 34, nim. 2, 2007,
pp.233-234.

5. GANDULFO RAMIREZ, Eduardo. “Revisién de la Paradoja de la Regla de
Paternidad Marital: un examen analitico”, Revista de Derecho, N° 5, julio
2014, pp. 85-118.

6. GOMEZ BENGOECHEA, Blanca y PEDRO-VIEJO BERASTEGUI, Ana. “El
derecho del nifio a vivir en familia” en Miscelanea Comillas, Vol. 67, nam.
130, 2009, pp. 175-198.

7. LLANCARI ILLANES, Santiago. “El principio del Interés Superior del Nifio
como principio fundamental en la Convencioén sobre los Derechos del Nifio y
en el Cddigo de los Nifios y Adolescentes”, Revista Juridica “Docentia e
Investigatio”, Vol 12, N° 2, 2010, pp.77-82.

8. LOPEZ CONTRERAS, Rony Eulalio. “Interés superior de los nifios y nifias:
Definicion y contenido” en Revista Lationamericana de Ciencias Sociales,
Nifiez y Juventud, Vol.3, N°1, junio 2015, pp.51-70.


http://www.childsrights.org/documents/publications/wr/wr_interes-superior-nino2003.pdf
http://www.childsrights.org/documents/publications/wr/wr_interes-superior-nino2003.pdf

100

9. LOPEZ CONTRERAS, Rony Eulalio. Interés superior de los nifios y nifias:
Definicion y Contenido, Revista Latinoamericana de Ciencias Sociales,
Nifiez y Juventud, 2016, pp.1-17.

10.LORA, Laura. “Discurso juridico sobre El Interés Superior del Nifio”. Avances
de Investigacion en Derecho y Ciencias Sociales, X Jornadas de
Investigadores y Becarios, Ediciones Suarez, Mar del Plata, 2006, pp. 479-
488.

11.RAMIREZ HUAROTO, Beatriz May Ling. “;Yo soy tu padre?: Reflexiones
sobre la regulacion actual de la paternidad extramatrimonial”, Revista Unife,
Persona y Familia N° 07, 2018, pp. 107-133.

12. SARAVIA QUISPE, Jose Yvan. “La consolidacién del Estado de familia, la
identidad estatica y dinamica del nifio y su integracion a su familia biolégica
como derechos del hijo en el proceso de impugnacién de paternidad” en
Revista del Instituto de la familia, Unife, Persona y Familia N° 07-2018, pp.
189-208

13.SIVERINO BRAVIO, Paula. “Derecho a la identidad y verdad biolégica. Una
sintética vision desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”,
Dialogo con la Jurisprudencia N° 179, agosto 2013, pp. 25-36.

14.SOKOLICH ALVA, Maria Isabel. “La aplicacion del principio del Interés
Superior del Nifio por el Sistema Judicial Peruano”, Vox Juris, USMP
Facultad de Derecho, Portal de Portales Latindex, Lima, 2013, pp.1-10.

15. TORREBLANCA GONZALES, Luis Giancarlo. “El Interés Superior del Nifio,
Jpuede modificar los acuerdos contenidos en una conciliacion judicial?”,
Actualidad Juridica, N°182, setiembre 2009,

16.VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Paternidad socioafectiva: La evolucién de
las relaciones paterno-filiales del imperio del biologismo a la consagracion
del afecto” en Actualidad Juridica, N° 200, 2010, pp. 57-64.

17.WONG ABAD, Juan Jesus. “La paternidad socio-afectiva o la busqueda del
mejor padre en los conflictos sobre filiacibn. Comentarios a la casacion N°



101

2726-2012. Del Santa”, en Dialogo con la Jurisprudencia N° 199, Gaceta
Juridica, pp. 57- 66.



