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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tuvo como propdésito conocer y determinar las
implicancias del proceso de filiacion extramatrimonial post mortem en el derecho a
la identidad y derechos conexos, ademas tiene como propoésito analizar si existe
alguna afectacion al derecho de los familiares del presunto padre fallecido por la
declaracion de filiacion extramatrimonial post mortem, siendo estos estudiadas de
manera detallada en relacion a diferentes estudios antes desarrollados, asimismo
se hizo posible, la recoleccion de datos basado en los criterios de especialistas en
materia de familia, mediante el uso de la técnica de entrevista, analisis
documental, empleando sus respectivos instrumentos como es la guia de
entrevista y guia de analisis documental (jurisprudencial). Concluyendo asi, que
dentro de un proceso de conocimiento en donde se tramita la filiacion
extramatrimonial post mortem, llega a vulnerar los derechos a la identidad y
derechos conexos de la persona que interpuso la demanda, puesto que es un
proceso engorroso, debido a los plazos estipulados y por el costo que acarrea
este; asimismo se llegd a la conclusion, que el juez no puede tener como
impedimento el vacio legal existente ni mucho menos es un impedimento la
obstaculizacion que pueda presentar la familia del supuesto padre fallecido dentro
del proceso de filiacion, siempre el justiciable como director del proceso puede
solicitar otros medios probatorios que creen conviccion y emita una sentencia
acorde a ley, consiguientemente se determina de que este reconocimiento filial
post mortem no afecta a la familia legalmente, sino moralmente cuestién que no

es debatible en el presente trabajo de investigacion .

Palabras claves: filiacion, derecho de identidad, derechos de la familia,

declaracion judicial de paternidad, interés superior del nifio.



ABSTRACT

The purpose of this thesis was to know and determine the implications of the
process of post-mortem extramarital affiliation in the right to identity and related
rights, and also has as purpose to analyze if there is any affectation to the right of
the relatives of the presumed father deceased by the declaration of Post-mortem
extramarital affiliation, being studied in detail in relation to different studies
previously developed, also became possible, the collection of data based on the
criteria of specialists in the matter of family, through the use of interview technique,
documentary analysis, Using their respective instruments as the interview guide
and documentary analysis guide (case law). Concluding that, in a process of
knowledge where post-mortem extramarital affiliation is processed, it violates the
rights to the identity and related rights of the person who filed the claim, since it is
a cumbersome process, due to the deadlines Stipulated and for the cost of this; It
was also concluded that the judge can not have as an impediment the existing
legal vacuum, nor is it an impediment to the obstruction that the family of the
supposed father deceased may present within the process of filiation, always the
justiciable as director of the process can Request other means of evidence that
create conviction and issue a sentence according to law, consequently determines
that this postmortem filial recognition does not affect the family legally, but morally

a matter that is not debatable in this research work.

Key words: affiliation, right of identity, family rights, judicial declaration of

paternity, best interest of the child.



. INTRODUCCION



Realidad Problematica

En la actualidad, la filiacién es considerada como un inconveniente global dentro
del area del derecho de familia en donde prexiste la vulneracion y la amenaza
inminente de los derechos fundamentales de la persona (derecho a la identidad y
demas derechos conexos). Ademas, cabe precisar que su regulacion
resulta obsoleta e imprecisa en la legislacion debido a la inaplicaciéon de
diferentes articulos del libro de familia con relacion a la filiacién por contravenir al
derecho a la identidad. Asimismo es de precisar que, cada Estado tiene un
concepto propio de familia no exceptuandose la legislacion peruana que busca
como fin supremo satisfacer y proteger a la familia considerandolo como una
institucion de orden publico dando razon en los fundamentos de los diferentes
tratados internacionales que esta adscrito el Peru, es por ello que busca rescatar
mediante la filiacion la verdad biologica de la persona salvaguardando el interés
de los derechos fundamentales inherentes a toda persona que constituyen la

base legal de todo Estado y sociedad en conjunto.

Ademas, es de resaltar que el reconocimiento de la paternidad en la
legislacion peruana como en diferentes legislaciones latinoamericanas es
eminentemente un acto voluntario por parte del progenitor quien declara su
paternidad en base aspectos voluntarios o por mandato judicial. Teniendo al
padre como Unico responsable de los actos involucrados en el reconocimiento del
supuesto hijo sea por cualquiera de las vias estipuladas por la legislaciéon, no
siendo el problema base el reconocimiento voluntario, sino el no reconocimiento
del hijo fuera del vinculo matrimonial problema mas engorroso aun cuando este
supuesto padre muere sin reconocer al hijo extramatrimonial. Existiendo asi la
realidad que el padre o supuesto padre quien deja en el desamparo a los hijos
nacidos fuera del vinculo matrimonial, negandosele legalmente el vinculo y la
descendencia de la que proviene; vulnerando el derecho a la identidad como los
derechos conexos que derivan de este, estando estipulado en los articulos de la
Constitucion Politica del Estado (art. 2° numeral 1); los articulos del Cédigo Civil

(art. 19°, 21°, 26° y 408°); y en el articulo 6° correspondiente al Cadigo del Nifio y



del Adolescente del Perl y diferentes tratados internacionales que el Peru es

miembro.

Diferentes juristas nacionales como internacionales, asi como diferentes
estudios e investigaciones resaltan el interés en el tema de la filiacion, es por ello
que la periodista Suasa, precisa la inexistencia de estadistica en los casos de
filiacion, pese de existir un nimero critico de denuncias de filiacion, explicando lo

siguiente:

La Demuna de Lima [...] casos de demandas por filiaciény 165 mil 120 casos de
procesos por tenencia de alimentos. En tanto, el Ministerio de la Mujer informo6 que
las Demunas que llevan la medida administrativa de reconocimiento voluntario de la
filiacién atendieron durante este afio 4,015 casos, de los cuales se lograron suscribir

2,325 actas de compromiso de reconocimiento. (Peru21, 2014, parr. 8)

Entendiéndose asi que muchos de los hijos extramatrimoniales no son
reconocidos por los padres, e incluso los hijos nacidos dentro del vinculo
matrimonial a pesar de estar amparado en el Codigo Civil peruano bajo los
fundamentos del articulo 361° los padres o supuestos padres impugnan su
paternidad afectando de esta manera los derechos fundamentales de los

menores e incluso de las personas mismas como sujetos de derecho.

En el Pert existe un sinfin de casos de filiacion extramatrimonial, situacion
que es repetible cada dia en todos los estratos sociales sin excepcion. Existiendo
los casos mas emblematicos dentro de la realidad peruana del deportista
Jefferson Farfan en el afio 2009, del sefor Alejandro Guerrero (periodista) en el
afio 2007, asimismo el caso del congresista Edgar Nufiez, del sacerdote Abanto
Guzman, como del ex mandatario peruano Alejandro Toledo; quienes siguieron
procesos de filiacién extramatrimonial, declarandolos mediante sentencia firme
padres biologicos seguido por el proceso especial amparado en la Ley 28457 y en
base al tema investigacion son muy pocos los procesos seguidos en las instancia
judiciales e incluso es de resaltar que no existe mucha doctrina, no queriendo
decir que los supremos tribunales de justicia no se han pronunciado respecto a la

filiacion post mortem al contrario, las sentencia emitidas por estos determinan la



supremacia que se debe tener a favor de un derecho constitucional como es el
derecho a la identidad y de la verdad biolégica de cada persona de las cuales

derivan un sinfin de derechos.

Al no resolverse esta problematica, en el Peru se estaria vulnerando a toda
persona sus derechos fundamentales amparados por el Estado en sus diferentes
normativas, como vulnerando los Tratados Internacionales que ha suscrito el
Estado Peruano. No obstante, el gobierno debe resguardar los derechos
fundamentales de la poblacion y que prevalezca el interés superior del nifio y de
la familia como su fin supremo estipulado en el articulo 4° de la Constitucion
Politica. Empero, cabe precisar que la abogada Yolanda Erazo Flores (2014)
precisd radicalmente que todo infante y persona al declararsele por mandato
judicial la filiacion de su presunto padre, se le retribuye los derechos
constitucionales regidos y protegidos por Estado (derecho a la identidad, los
alimentos, la salud, la vivienda, la recreacion, herencia y demas). A pesar que la
legislacion peruana bajo el codigo civil permita que la madre inscriba con el
apellido del presunto padre en cualquier documento de identidad (partida de
nacimiento); no se considera suficiente debido que no general vinculo filial
alguno. Para ello, debe haber un reconocimiento juicioso como una declaracion

judicial o por reconocimiento voluntario amparado en la legislacion.

La solucion prevista para este problema mas eficaz es el proceso de
declaracion judicial de paternidad, precisado por la Fiscal Norah Traverso
Calderén (2014) de la 18° Fiscalia Provincial de Familia de Lima, quien explico

que:

[...] el proceso de filiacion [...] es mas eficaz y permite que la madre del menor no
reconocido pueda iniciar una accion judicial para que [...] reciba el apellido de su
padre. La ley obliga al sujeto a pasar por la prueba de ADNy, ademas, pagar el
examen. Si este se niega, se declara automaticamente la paternidad. (Peru21, 2014,

parr.9)

Siendo asi, se pone en evidencia la negativa que tienen los padres con

cumplir con lo dispuesto por la Ley (prueba de ADN). No solamente debe



declararse automaticamente la paternidad, ya que puede existir diferentes

supuestos en las cuales se podria afectar al supuesto padre y sus familiares.

El legislador peruano es quien debe regular los alcances normativos
teniendo en cuenta la realidad del pais salvaguardando los intereses de la
poblacién y buscando el bienestar y la proteccion de la familia, sin afectar los
derechos fundamentales. Debe resaltarse que la Ley que regula la Declaracion
Judicial de Filiacion Extramatrimonial (Ley 28457), cuyos articulos para algunos
juristas violan y vulneran el derecho y normas constitucionales, existiendo
consecuentemente vacios legales como la filiacion post mortem. Cabe precisar
que segun Cueva (2012) lo pertinente es la modificatoria de la Ley N.°© 28457, por

lo que es una norma ilegal e inconstitucional.

La pregunta que viene al caso: ¢jprocedera la filiacion extramatrimonial post
mortem? Cabe indicar, que la persona quien demande la filiacion extramatrimonial
a su presunto padre fallecido; se fundamentaria en salvaguardar los derechos de
la persona en general (nifio, adolescente y adulto). Por otro lado en la realidad
peruana para los familiares de este supuesto padre fallecido también se le estaria
vulnerando sus derechos fundamentales del presunto padre y de la familia en
conjunto; fundamentando su razén en la vulneracién del derecho a la dignidad,
intimidad y al debido proceso, puesto que se estaria contemplando dentro del
proceso judicial se practique la prueba de ADN con la exhumacion del cadaver del
presunto padre fallecido, e incluso el Juez como director del proceso puede
presentar medios probatorios de oficio obligando a los familiares de este presunto
padre a realizarse la prueba de ADN. EIl legislador debe tener en cuenta y
realizarse ademas la pregunta si ¢Procederia la filiacion extramatrimonial post
mortem si el supuesto padre fallecido ha sido cremado? Siendo cuestiones muy
controversiales dentro de un proceso por la misma colaboracion de los familiares

del supuesto padre fallecido.

De igual manera el legislador peruano, debe tomar diferentes tipos de
aspectos que son fundamentales para la sociedad; ya sea en el ambito historico,

politico, cultural y social del pais. Sabiendo que es una problematica que ha ido



evolucionando junto con los avances del derecho y la realidad problematica de
cada Estado. Respecto al ambito politico, nuestros parlamentarios deben evaluar
toda normativa que contribuya a la integridad y el bienestar de los derechos
fundamentales de la poblaciéon en general aplicando, evaluando y asemejarlo con
la realidad de la sociedad. Sin embargo, en la legislacion peruana bajo la
regulacion de la Ley N° 28457; no se da una solucion eficaz que satisfaga las
necesidades de la poblacion peruana, sino que transgrede derechos igualmente
fundamentales de toda persona afectando el ambito social, cultural y moral de la

poblacion peruana.

Respecto al ambito social como el ambito cultural, afecta la moral y las
buenas costumbres de la poblacidn, las personas buscan en un poder del Estado
justicia y sobre todo seguridad juridica que es impartida por cada Estado. Sin
embargo, los legisladores y la propia legislacién deben impartir la tranquilidad con
avances legales que satisfagan y den solucién a los problemas de la poblacion;
puesto que los derechos fundamentales (al nombre, a la identidad y demas
derechos conexos) son derechos irrenunciables e imprescriptibles. La filiacion
extramatrimonial es un tema delicado y mas delicado aun cuando se trata de
filiacion post mortem no solo en la poblacién peruana sino en la poblacion
mundial. Sin embargo, la normativa peruana busca el bienestar y la paz social de

su poblacion.

Trabajos previos

De la revision de trabajos anteriores a este, se han identificado los siguientes:

Nacional. El estudio de la filiacién extramatrimonial post mortem, es poco
estudiada en el Peru a pesar que exista un vacio legal en la legislacién, siendo
ello asi, que el derecho de familia ha sido dejado de lado por los juristas,
estudiosos y por los propios legisladores; sin llegar a profundizar la solucién del
problema mas comun en la realidad peruana. Los estudios citados buscan
respaldar la realidad de la legislacion peruana, como el trabajo de investigacion

que se desarrolla, dando solucién al problema de la sociedad peruana respecto a



la vulneracion del derecho a la identidad y sus derechos conexos que tiene toda

persona.

Martinez (2015) estudié La fecundacion post mortem frente a la procreacion
de la mujer y filiacion del hijo en el marco del derecho comparado- Espafa. Se
propuso como objetivo general en “establecer el vinculo matrimonial como factor
para la disponibilidad de la fecundacion post mortem frente a la procreacion de la
mujer y su filiacién del hijo en el marco del derecho comparado - Espana” (p. 26).
el estudio indicado tiene un enfoque cualitativo, siguiendo con un disefio
etnografico no experimental, debido que el trabajo investigado no ha manipulado
variable alguna. asimismo tiene como poblacion a especialistas en derecho
genético del departamento de Lima, obteniendo como muestra a un total de 7
especialistas incluyendo a un trabajador de la RENIEC, como personal
jurisdiccional de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, 5 especialistas en la
materia y un miembro de PRANOR, sefialando como principal hallazgo la no
tipificacion de la figura de la filiacion extramatrimonial post mortem, dejando al
libre albedrio la integridad de los derechos constitucionales de la persona a

criterio del juez especializado (p. 71).

En sus conclusiones sefnala que:

De existir una autorizacion judicial para la fecundacion post mortem de la mujer sin el
consentimiento del cényuge fallecido, la mujer puede obtener el derecho a la
procreacion, pero el hijo ya no tiene su filiacion, por lo mismo que el padre no

consintio. (p. 71)

Juarez (2013); estudio El reconocimiento por el padre bilégico al hijo
extramatrimonial de mujer casada, planteando como objetivo general “Determinar
si es adecuado el tratamiento legal y jurisprudencial que se hace al
reconocimiento del hijo extramatrimonial de mujer casada” (p. 16). El presente
estudio tiene un enfoque cualitativo, siguiendo con un disefio no experimental
transversal, el trabajo investigado recolecto informacion mediante las técnicas e
instrumentos de investigacion las cuales son la observacién, entrevistas,

encuestas. Asimismo, tiene como poblacion Jueces, Fiscales, Abogados



especialistas en tema de familia y tiene como muestra tres jurisprudencias
nacionales, como la entrevista a un Juez de Familia un Especialista de Familia y
a dos Fiscales de familia y en cuanto a las encuestas se realizé a cuatro Jueces
de familia, diez especialistas de familia, cuatro sujetos involucrados en proceso,
siete abogados y cinco alumnos de Ultimo ciclo de derecho. Obteniendo como
hallazgo principal que para el reconocimiento de un hijo extramatrimonial de un
padre biologico se debe de realizar modificaciones legales dentro del codigo que
lo ampara para una agil aplicacioén e interpretacion para el reconocimiento del hijo

extramatrimonial (p. 115).

El autor tiene como conclusiéon en su trabajo de investigacién indicando lo
siguiente: “Si los magistrados dejarian de ser sistematizados, se podria lograr
resolver de forma rapida y especial los derechos del nifio a tener una identidad y
conocer a su verdadero padre, mediante la existencia de la prueba de ADN” (p.
113).

Pinella (2014) estudio El interés superior del nifio/nifia vs. principio al debido
proceso en la filiacion extramatrimonial, planteando como objetivo general
“‘determinar si es primordial preservar el derecho a la identidad y verdad biolégica
del nifo/niha, ante cualquier derecho que pretenda colocar trabas a su correcta
aplicacién, como lo son los derechos procesales del presunto padre” (p. 84). el
presente estudio tiene un enfoque cualitativo, siguiendo con un disefio sobre la
base de la teoria fundamentada. De esta manera, tiene como poblacién y como
muestra jurisprudencias nacionales como internacionales; y teniendo técnicas e
instrumentos utilizados el analisis documental y como instrumento la ficha de
analisis. Obteniendo como conclusion en su trabajo de investigacion que la
primacia de los derechos fundamentales de los presuntos padres se encuentran
amparadas y protegidas por la Carta Magna del Estado, de igual manera alega
que toda persona tiene derechos fundamentales (identidad), teniendo presente
que todo persona no debe incurrir en irresponsabilidad descuidando a un menor
no reconocido por el supuesto padre en una situacion legal como es la
extramatrimonialidad, fundamentandose bajo los parametros del principio del

interés superior del nifo y adolescente, estando los derechos fundamentales de



los infantes por encima los derechos invocados por el presunto padre y demas

derechos conexos (p. 85).

Tuesta (2015); estudio respecto a la Responsabilidad civil derivada de la
negacion del reconocimiento de la paternidad extramatrimonial, planteando como
objetivo general “determinar si es probable la responsabilidad civil derivada de la
negacion de la paternidad extramatrimonial en el ordenamiento juridico peruano
vigente” (p. 17). el presente estudio tiene un enfoque cualitativo, siguiendo el
disefio en base a un criterio descriptivo explicativo. Asimismo, su poblacion esta
constituida por resoluciones de las diferentes instancias judiciales del distrito
judicial de Lima Sur y otras sedes jurisdiccionales del Poder Judicial, Abogados
litigantes especialistas en materia de familia; obteniendo como muestra a siete
especialistas en Derecho Familia, Procesal Civil y Constitucionalista, los cuales
cuentan con nociones especificas sobre filiacién extramatrimonial; empleando la
encuesta y el cuestionario como técnica e instrumento de investigacion.
Obteniendo como principal hallazgo la reforma integral de la legislacién peruana
sobre la filiacion extramatrimonial respecto al derecho a la identidad de la

persona (p. 84).

Concluyendo el trabajo de investigacion que la filiacion extramatrimonial
necesita una reforma integral en toda la legislacion peruana, en la cual
coadyuvara y salvaguardara la integridad y bienestar de la persona fortaleciendo
el sistema legal contra la vulneraciéon de los derechos fundamentales de la

poblacién en general (p. 86).

Acosta (2016); estudio la Calidad de sentencias de primera y segunda
instancia sobre impugnacion de reconocimiento de paternidad extramatrimonial,
en el expediente N° 3242008-00-jemch-jssbr, del distrito judicial de la Libertad -
Lima, 2016. Plante6 como objetivo general “comprobar la calidad de las
sentencias de primera y segunda instancia sobre impugnacioén de reconocimiento
de paternidad extramatrimonial, segun los parametros normativos, doctrinarios y
jurisprudenciales pertinentes, en el expediente N° 324-2008-00-JEMCH-JSSBR,
perteneciente al Distrito judicial de La Libertad- Lima, 2016” (p. 8). el presente



estudio tiene un enfoque mixto (cualitativo y cuantitativo), siguiendo el disefio en
base a un criterio exploratorio descriptivo. Ademas, la poblacion en la que
determinara su estudio esta en base a sentencias de las diferentes instancias
judiciales sobre impugnacion de reconocimiento de paternidad extramatrimonial,
perteneciente al Juzgado Especializado Mixto de la Provincia de Chepén, del
distrito judicial de La Libertad; obteniendo como muestra el expediente judicial el
N° 324-2008-00-JEMCH-JSSBR, perteneciente al Juzgado Especializado Mixto
de la Provincia de Chepén , del distrito judicial de La Libertad; aplicando el
analisis documental como técnica de investigacion y como instrumento la ficha de
analisis. Obteniendo como principal hallazgo la debida motivacion que tienen las
resoluciones sobre procesos de reconocimiento de paternidad, en la cual conlleva
a una determinada situacién juridica con respecto a la filiacién extramatrimonial,
ya que se deja al libre albedrio y conocimiento del juez que emite sentencia (p.
85).

Concluye el trabajo de investigacion que la calidad de las sentencias de las
diferentes instancias judiciales sobre impugnacion de reconocimiento de
paternidad extramatrimonial, del Distrito Judicial de la Libertad, de la ciudad de
Chepén, fueron debidamente satisfactorias por la fundamentacion y la debida

motivacion que se dieron a las resoluciones emitidas por los justiciables (p. 85).

Internacional. A lo antes acotado respecto a los estudios previos en el
Peru, cabe precisar que existe pocos estudios relacionado a la filiacion
extramatrimonial post mortem, es por ello, que la investigacion internacional que
se citara respaldara una vision amplia para determinar la solucion y el

saneamiento de la existencia del vacio legal de la legislacién peruana.

Sanchez (2009) estudio la Procedencia de la accion de reclamacion de
paternidad o maternidad cuando el presunto padre o madre ha fallecido: un
estudio doctrinario y jurisprudencial. Teniendo como objetivo general “determinar
numerosos aspectos normativos y doctrinarios relativos a la accién de
reclamacion de filiacion no matrimonial, respecto a los herederos legitimados

pasivamente cuando el padre o madre habia fallecido” (p. 147). el estudio
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indicado tiene un enfoque cualitativo, siguiendo con un disefio sobre la base de la
teoria fundamentada, debido que el trabajo investigado ha ido recolectando
informacion que sustenta su tema de investigacion; asimismo tiene como
poblacién y como muestra jurisprudencias nacionales como internacionales.
Aplicando la recoleccion de datos en base a las técnicas e instrumentos utilizados
siendo estas el analisis documental y como su coadyuvante la ficha de analisis.
Indicando como principal hallazgo que los hijos no pueden demandar al presunto
padre o madre, puesto que el hijo solamente puede peticionar la filiacién siempre
en cuando los padres estén vivos, puesto que no regula la filiacion post mortem

para el reconocimiento de filiacion vulnerando su derecho a la identidad (p. 147).

La conclusion se determina en base a la premisa de la Corte Suprema de
Chile, que, al conocer y fallar la primera causa sobre la accion de reclamacion de
filiacion no matrimonial, considera que los herederos del presunto padre fallecido
no podian ser demandados por el hijo, ya que éste carecia de legitimacion activa
contra aquellos. En otras palabras, el hijo solo podia reclamar su filiacion en vida

del supuesto padre o madre (p. 147).

Carrillo, Flores y Molina (2007) estudiaron el tema de la Legitimacion
procesal pasiva en los casos de declaracion judicial péstuma de paternidad.
Teniendo como objetivo general “presentar un estudio sistematico juridico sobre
la legitimacion pasiva en casos de declaracion judicial postuma de paternidad,
reflejando la diversidad de criterios durante el periodo de 2000 a 2005, y arribar a
la forma en que debe resolverse” (p. 6). Aplicable en el precitado trabajo el
enfoque mixto (cualitativo y cuantitativo) puesto que estara basado en una parte
bibliografica como una parte de recolecciéon de datos en mérito de estadistica;
siendo el alcance de la investigacion descriptivo, explicativo y predictivo. En la
cual se aplicara como poblacion en las resoluciones judiciales en casos de
declaracion post mortem de paternidad; aplicandolo en una muestra ya
determinada siendo estas tres zonas jurisdiccionales del precitado pais como la
zona central, juzgado de la zona occidental y juzgado de la zona oriental.
Aplicando el analisis, sintesis, deduccién y la entrevista como técnica de

investigacion, y como instrumento el formulario de entrevista. obteniendo como
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principal hallazgo en el trabajo de investigacion la reforma del Codigo Civil,
alegando la desactualizacion que se tiene respecto a la realidad actual,

considerandola como una ley creadora de conflictos (p. 112).

En el estudio, se obtuvo como conclusion indicando que se puede
demandar al supuesto padre, teniendo simplemente parentesco, en las cuales se
debe regir los principios del derecho de familia, y respetando la legislacion sin
vulnerar derechos constitucionales ni otras leyes o normas que amparan los

derechos de las partes (p. 107).

Andrade (2013); estudio sobre la Vulneracién legal del derecho
constitucional de identidad en el ecuador, siendo su objetivo general “determinar
de qué manera se atafie el derecho a la identidad, respecto a quiénes fueron sus
progenitores” (p. 74). Aplicandose el enfoque mixto puesto que se determinara en
base a resultados obtenidos jurisprudencialmente y numéricamente respecto a la
practica, tiene un alcance explicativo, asi como un disefo de investigacion
descriptiva. La poblacién determinada por el investigador esta relacionada a la
ciudad Loja, poseyendo como muestra un total de 20 profesionales de derecho,
abogados especializados y jueces. Aplicandose respectivamente la encuesta y
como adyuvante a su elaboracion el cuestionario a aplicarse. Pudiéndose
observarse como principal hallazgo la alarmante situacion econémica en que se
encuentran la poblacion respecto al acceso a un proceso judicial, en la cual se
deberia refinanciar siendo como principal fuente de reconocimiento de la

identidad de la persona el examen del ADN (p. 75).

Concluye el trabajo de investigacion indicando que el derecho a la identidad
personal y familiar, surge del derecho a la filiacién, indicado en su Constitucion
Politica y sus normativas correspondientes pudiéndose aplicar en un proceso en
base a la legislacion, tomandose como primacia este derecho a los demas dentro
de un proceso judicial de reconocimiento paternal o conocido como un proceso
de filiacion (p. 74).
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Ruiz (2009); estudio La determinacion de la filiacion del nacido en Espana
de progenitor marroqui. Teniendo como objetivo general “determinar la
implicancia de la filiacion respecto a un marroqui nacido en territorio espafol” (p.
457). En el trabajo desarrollado se aprecia el enfoque cualitativo, teniendo como
alcance explicativo en el trabajo de investigacion precitado. El trabajo
desarrollado sera aplicado a la poblacion marroqui residentes en Espana,
teniendo como muestra la jurisprudencia emitida por los tribunales de Espana
respecto a los marroquis nacidos en Espafa. Técnica e instrumentos utilizados
han sido el analisis documental en la cual tiene como instrumento la ficha
documental. Sefialando como principal hallazgo el establecimiento respecto a la
figura paterno filial y/o materno filial, se tiene el derecho a la identidad que toda
persona nacida en cualquier pais debe tenerlo por encima de otros derechos
fundamentales, protegiendo la integridad psicosomatica del nacido, sin vulnerar
algin derecho fundamental de ambas partes y sobre todo a la nacionalidad

siendo un derecho conexo el derecho a la nacionalidad (p. 456).

Al concluir el trabajo de investigacion, el precitado autor arguye en sus
conclusiones, que reconocimiento de la persona nacido en otro territorio que no
sea el suyo tiene como supremacia los derechos fundamentales que lo amparan,
aplicandose necesariamente el valor fundamental que tiene los derechos
humanos, siendo en este caso el derecho a la identidad como derecho
fundamental, puesto que la legislacién espafiola tiene en su legislacion un
sistema muy cerrado para persona extranjeras, siendo asi el autor indica que lo
primordial que tiene todo ser un mano es su derecho a la identidad inherente a la

misma (p. 468).

Alvarado, Contreras y Jovel (2003); estudiaron la Declaracion judicial de
filiacion post mortis en la zona oriental 2000 — 2003. Se propusieron como
objetivo general “Estudiar el marco doctrinario y legal del proceso de la
declaracién judicial de filiacion post mortis” (p. 16). Teniendo el precitado trabajo
de investigacion un enfoque mixto, con alcance de investigacion explicativo. La
poblacién en la que fundamentara el trabajo de investigacion se realizo a las

sentencias emitidas por los Jueces de familia de la zona oriental del pais de El
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Salvador y teniendo como muestra a analizar es un total de 171 expedientes.
Teniendo como técnica aplicada al trabajo de investigacion sefalado a la técnica
documental, entrevista y observacién directa, y como instrumentos aplicables a la
muestra es la fuente documental, el cuestionario y la guia de observacion,
apreciandose como principal hallazgo en la investigacion, que en el pais de El
Salvador sea el caso del padre o madre fallecido, se determina la filiacion
mediante el estudio de ADN sobre el cadaver de los progenitores luego de ser
exhumados, puesto lo que prevalece y hace primacia es el derecho del nifo

(derecho a la identidad), puesto que tiene rango constitucional (p. 140).

La conclusion se basa en el vinculo paterno filial en un proceso de filiacién
post mortem, se determina bajo los estudios cientificos de diferentes pruebas
periciales como es el caso de ADN, en las cuales generen veracidad de alguna
manera al juzgador, por la cual siendo su fin en determinar el vinculo biolégico de
las partes en un proceso de filiacion, resguardando el derecho constitucional,
considerado como valor y derechos fundamental que resguarda la integridad e
identidad de la persona, siendo el derecho a la identidad como fundamental para

toda persona (p. 246).

Teorias relacionadas al tema

La filiacion

Derecho de familia. La existencia de la familia tiene como origen con la
creacion del hombre (Adan) y la mujer (Eva) en razén de la teoria de la creacion
(Teoria Religiosa, Teoria Darwinistas, Teoria de Lamarck o teoria de Mendel),
fundamentada en la biblia mediante el libro de Génesis en la cual precisa que es
obra y gracias de Dios la creacion del hombre, que con el transcurrir del tiempo
en solitario se dio la necesidad de la creacion de la mujer para su compania, su
subsistencia y expansion del mismo. Cabe resaltar que la familia en el pasar del
tiempo ha ido evolucionando y sobre todo ha ido tomando nuevos conceptos
propios de cada época e incluso se ha ido formando nuevos tipos de familia

creadas por la propia realidad de los tiempos. La familia en sentido estricto no es
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una invencion de la ley, pues sino es la mera invencion de la naturaleza del ser

humano al procrearse.

Entonces, se dice que la familia no tiene una sola conceptualizacién que lo
defina de manera estricta y precisa; dado que a lo largo de la historia y de las
mismas legislaciones optan por conceptualizar el término “familia” segun su
realidad social y evolucion de la mista en el transcurrir del tiempo. Al punto que
vuestra normativa constitucional no ha establecido ni definido un concepto de lo
que es la Familia, puesto que, lo que busca la Constitucion Politica de 1993, es de
no pretender reconocer un solo modelo de Familia, por lo complicado que

resultaria definir a una institucién natural inmersa al ser humano.

Sin embargo, lo que es claro es que la familia siempre estara en constante
debate por la evolucién de la ideologia de cada sociedad debido a los nuevos
tiempos. Es por ello que, el Tribunal Supremo mediante Sentencia 6572-2006-
PA/TC, precisa que la Familia como institucion de orden publico no debe
relacionarse esencialmente con el vinculo matrimonial, como lo establecia el
Codigo Civil de 1936, debido que al transcurrir del tiempo aparecieron vy
apareceran nuevos modelos de familia como las uniones de hecho que no

necesariamente hombre y mujer deben estar casados.

La familia para la legislacién peruana es considera como una institucion de
orden publico, en la cual tiene como fin supremo revelar y comunicar el amor y
respeto que se tiene dentro de un vinculo amoroso entre hombre y mujer,
precisandolo como un elemento natural y fundamental de la sociedad. El Estado y
la sociedad peruana mediante la Constitucion Politica protegen a la familia y
promueven como base de esta al matrimonio, no dejando de lado que el
matrimonio no es la Unica forma de constituir una familia, puesto que la legislacion
peruana ha ido acoplandose a la realidad de la poblacion al querer dejar de lado
sus responsabilidades y sobre todo la forma de reproducirse sin ningun tipo de
formalidades (union de hecho), que hoy en dia se encuentran regulados mediante
los codigos sustantivos y el propio cédigo constitucional reconociendo otros tipos
de familia que no unen al hombre y a la mujer con un vinculo matrimonial,

conforme lo precisa el articulo 5° de la Constitucion Politica.
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En cuanto al marco internacional, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales y La Convencion
Ameérica de Derechos Humanos las cuales el Peru esta adscrito, hacen mencion
al reconocimiento y la supremacia que debe tener el Estado, la sociedad con la
familia, protegiéndola bajo su normativa constitucional por ser un elemento

natural y fundamental para todo Estado y Sociedad democratica.

Ademas, cabe resaltar que, segun la Carta de los Derechos de la Familia
formulada por la Santa Sede, recalca que la familia compone, mas que una
unidad juridico social y econdmica, como una comunidad de amor y solidaridad,
irremplazable para la sabiduria y transmision de los valores culturales, sociales,
espirituales y religiosos, esenciales para el desarrollo y bienestar de sus propios
miembros y de la sociedad, fundamentado bajo los parametros del articulo 8 de

citada carta.

Sirviendo como base normativa a la legislacion peruana los tratados
internacionales antes mencionados, piezas fundamentales para vuestra
legislacion que determina la importancia de la Familia en nuestra sociedad vy
normativa constitucional. Llegando de esta manera estar tutelado los derechos de
la Familia, en las diferentes Constituciones Politicas que ha tenido el Per( a lo
largo de su historia, tomado en cuenta por primera vez por la Constitucion Politica
de 1933, haciendo alusion que el matrimonio y la familia estan protegidos por la
ley; asimismo las constituciones de 1979 precepto que sigue latente en la vigente
Constitucion Politica de 1993 lo reconocen como una institucién natural y

fundamental de la sociedad del Estado peruano.

Como se hizo mencion anteriormente la Constitucion Politica del Estado, no
pretende dar un concepto propio de lo que es la familia y mucho menos pretende
reconocer un tipo de familia, fundamentandolo bajo los preceptos de los articulos
4° y 5° de la Constitucion Politica vigente, puesto que al ir evolucionando la
sociedad se ha ido acoplando nuevos tipos y conceptos de familia como: la
familia nuclear (padre-madre-hijos), la familia extensa, la familia compuesta, la

familia monoparental, la familia adoptiva, la familia ensamblada reconocidas

16



todas ellas por la legislacion peruana, entrando en debate en estos tiempos
nuevamente el estado de familia por el nuevo tipo de familia que se quiere
implementar en la legislacién que es la familia mono afectiva (hijos y padres del

mismo Sexo).

Justamente los tipos de familia al ser de naturaleza del ser humano no
deben guardar relacion simplemente con el vinculo matrimonial como unica base
para fundarla. Si bien es cierto la base del Estado es proteger y promover el
matrimonio, hay que hacer siempre hincapié que la proteccion del Estado no
debe estar reducida solo a resguardar a la familia matrimonial, sobre todo cuando
en el presente existe una gama de tipos de familia que el Estado ha reconocido
Constitucionalmente e incluso debe que lo que busca el Estado con la regulacion
de la familia en la legislacion es de fortalecerla como espacio fundamental del
desarrollo de las personas, promoviendo una comunidad familiar respetuosa de la

dignidad y de los derechos de todos sus integrantes.

En base a lo indicado, la Constitucion Politica y el maximo intérprete de la
Constitucién precisan la funcion primordial del Estado con la familia, asi como la
regulacion en la legislacion vigente sobre la funcion misma de la familia en su
conjunto. Determinandolo como una esfera de proteccion en la cual resguarda a
sus miembros de las agresiones que pueda percibir por el devenir de la vida
(nacimiento). Coadyuvando su existencia individual dentro de un ambiente de
amor que toda persona necesita para la existencia dentro la sociedad bajo la
premisa de la paz social que debe existir, siendo la familia pieza fundamental por
ser la primera sociedad para el nifio cuando nace, puesto que es la primera
escuela para el nuevo ser, debido que dentro de esta institucion se procura

ensefar y determinar su personalidad y poder integrarse a la sociedad.

A lo antes indicado, cabe resaltar que la filiacion es un fragmento
fundamental para la conformacién de la familia, no se trata de decir que
necesariamente debe haber de por medio un hijo para la constitucion de una
familia, pero si lo hubiera se debe integrar como una familia nuclear, lo cual

protege el Estado peruano en un primer momento. Como ya se menciono
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parrafos arriba que existe diferentes tipos de familias una de ellas es la
monoparental, siendo esta ocasién de menos importancia la irresponsabilidad del
padre de no querer reconocer al menor o que si el padre este muerto y este no lo
haya reconocido en vida siempre va haber una conformacion de familia, lo idéneo
y lo que busca el Estado es que la familia este conformada siempre de la manera
tradicional que se conoce padre, madre e hijo tratando de proteger este tipo de

familia (familia nuclear).

Definicion de la filiacion. La filiacion es el vinculo juridico existente entre
los padres e hijos; pudiendo ser mediante un hecho natural o dentro de los
parametros de una sentencia firme como mediante un acto juridico (adopcion).
Dentro del marco juridico nacional la relacion filial puede darse como que no,
sustentado que no toda persona tenga una filiacion o algiun parentesco
consanguineo; hablando de manera general en una figura juridica sobre la
adopcion, puesto que la filiacion biolégica puede perfectamente no coincidir con
la filiacién juridica un gran ejemplo esta en la legislacion peruana bajo la figura de

reconocimiento de un hijo extramatrimonial.

A lo antes acotado, cabe indicar el concepto de la palabra filiacion, asi como

lo resalta Peralta citado por Mejia quien senfala lo siguiente:

La palabra filiacion deriva de la voz latina filius (que los antiguos espafioles|
pronunciaban como fillo, fiio, fijo y, por ultimo, hijo), que a su vez se origina de filium
que significa hijo procedencia del hijo respecto de los padres o, simplemente, relacion

del hijo con sus progenitores. (2014, p. 2)

De esta manera, la filiacion es considera como un vinculo biologico
existente entre descendiente y sus progenitores (padres), ya sea dentro o fuera
del matrimonio. Parentesco que nace naturalmente con la procreacion del
concebido, por la cual legitimamente se declara mediante reconocimiento de los
progenitores a sus descendientes. La normativa peruana reconoce y declara por
sentencia firme la declaracion de paternidad, en cuanto el menor o la persona no
haya sido reconocido por sus padres biolégicos; amparado bajo los parametros

de la Ley que regula la filiacion extramatrimonial e incluso tenemos que hablar
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que respecto a la filiacion extramatrimonial post mortem no esta regulado en la
legislacion peruana ni se ha determinado quien es competente para resolver este
caso tan complejo, llevandolo dentro de los parametros tan complejos como es el

proceso de conocimiento.

Justamente, para determinar la filiacién existente entre el hijo y el supuesto
padre fallecido se exige en su mayoria la exhumacion de cadaver en los
Juzgados de Paz, como en los Juzgados Especializados en las cuales ambos
organos jurisdiccionales realizan la valoracion de los derechos fundamentales
que se presenta en el proceso, a favor del interés superior del nifio y de la
persona en general, puesto que toda persona tiene derecho a conocer sus
origenes y sus nexos filiales, determinando la verdad biolégica bajo el

reconocimiento del derecho a la identidad.

El maximo intérprete de la norma, ha emitido sentencia mediante
expediente N.° 2273-2005-PHC/TC (2006) asi bajo el fundamento 18 hace
referencia que la filiacion y la paternidad, son considerados como la institucion
familiar respecto al hijo biolégico dentro del grado de consanguinidad que se
tiene en la filiacion. Siendo la jurisprudencia nacional quien otorga el limite y el
vinculo familiar, segun el grado de consanguinidad que coadyuva al
reconocimiento de la filiaciéon dentro del ambito biolégico de padres a hijo. Sin
embargo, la filiacion es considerada como una institucion que consagra la
integridad familiar, como los derechos fundamentales de la persona y de la

familia.

Sanz-Diez (2006, parr. 1) precisa que la filiacion es una relaciéon o vinculo
que se crea entre un individuo (hijo/infante) con sus supuestos padres.
Precisando asi en un primer momento que el vinculo es de puro hecho biolégico
basado en el vinculo consanguineo entre el infante y sus procreadores. En caso
que un individuo haya sido engendrado por otra persona sea dentro del
matrimonio o en el vinculo extramatrimonial como lo ampara el codigo civil de
1984, existe siempre una relacion juridica entre padres e hijos adquiriendo

responsabilidad legal con sus descendientes.
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La Real Academia Espafola, se refiere a la filiacién como la procreacion de
los hijos mediante una relacion bioldgica entre los padres y el concebido. Es
menester precisar que la relacion paterno-filial existente es entre el progenitor y
su descendiente (hijo). Siendo este vinculo familiar por parentesco consanguineo,
por medio de un acto juridico o sentencia emitida por el propio Organo
Jurisdiccional competente; la relacién entre el reconocimiento o la relacion filial se
divide en dos tipos de filiacion que son la filiacion matrimonial y la filiacion
extramatrimonial amparada en el codigo sustantivo, al criterio del autor no debe

existir dicha calificacién, sino como filiacion natural y filiacion adoptiva.

La relacion filial o la filiacion en un aspecto privado, se considera como un
equivalente de familia, puesto que, al denominarsele como una de las
primordiales fuentes de procreacién y generacion del vinculo familiar, tomandose
en cuenta el parentesco consanguineo existente entre los progenitores y sus
hijos. De tal manera se determina que la filiacién genera responsabilidad entre las
personas con sus sucesores, existiendo asi la intervencion de los derechos
fundamentales de la persona, puesto que se genera en base a la identidad
reconociendo de esa manera su linaje, estirpe, casta que desde el contexto
biologico es llevada al campo del derecho, desarrollandola en la competencia de

descendencia, como lo precisa Varsi (2013, pp. 62 — 63).

El derecho de filiacion se relaciona con el vinculo consanguineo entre
padres e hijos, en una relacién matrimonial como extramatrimonial, en la cual se
sintetiza en base a las relaciones juridicas determinadas por el vinculo paterno
filial y materno filial. Teniendo como relacién conjunta el vinculo familiar
amparado por la Constitucion Politica del Estado, puesto que el no
reconocimiento de un hijo matrimonial como extramatrimonial afectaria al
descendiente en base al derecho a la identidad como sus derechos conexos; asi
lo sefiala Zannoni (2006), citado por Fama (2011, p. 1) teniendo presente que
siempre debe prevalecer el derecho a la identidad pese a que el supuesto padre
este muerto, ya que de este reconocimiento filial se conecta con otros derechos
fundamentales que tiene la persona por ser descendiente de este (derechos

patrimoniales).
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La institucion de la filiacion conceptualizada guarda un acercamiento a lo
que se pretende definirse o determinar dentro de un concepto propio, puesto que
el concepto de filiacion no tiene un sentido juridico autbnomo que sea propia de
esta misma. Se considera como la calificacién directa de la clasificacion de sus
indeterminables tipos posibles de union previsto en la legislacion peruana,
estableciendo como un hecho bioldgico la maternidad como la paternidad antes
que el sistema juridico propiamente dicho les reconociera efectos juridicos,
debido al engendramiento dentro de un vinculo biolégico, siendo precisado por

Varsi (2013, p. 65).

La legislacion peruana, bajo el criterio del cédigo sustantivo vigente regula
los tipos de filiacion; siendo la filiacion matrimonial y la filiacién extramatrimonial
reconocidos en el codigo de 1936 como hijos legitimos e ilegitimos, en la cual
doctrinariamente en el derecho comparado se le sigue dando tal denominacion.
En referencia a la existencia de matrimonio de los padres en la etapa de la
concepcion; la filiacion extramatrimonial y/o ilegitima se le reconoce como una
filiacion discriminatoria, debido que el hijo engendrado se da cuando los padres
no podrian contraer matrimonio por algun impedimento establecido en la
legislacion o porque el hijo no ha sido engendrado dentro del vinculo matrimonial,
conocidos asi como hijos adulteros o incestuosos a diferencia de los hijos
naturales conocidos de esta manera por no tener ningun impedimento los padres

de contraer o engendrar a un hijo, precisado por Zannoni (2006, p. 321).

La legislacion busca equiparar la equivalencia de derechos entre los hijos
dentro del vinculo matrimonial o fuera de él, sin ningun tipo de discriminacion en
el ambito social, religioso y otras areas que busca la igualdad de las personas. La
filiacion ha evolucionado con el transcurrir del tiempo, siendo asi amparado por la
constitucion politica que hace primacia de la familia y a los integrantes de esta,
en la cual se acarrea el derecho hereditario y otros derechos conexos que le
ampara y le estan inherentes a los descendientes.

La importancia que se da al reconocimiento de un hijo en la legislacion esta
en base a los derechos constitucionales que les ampara, resguardandose en los

criterios del principio del interés superior del nifio, obligando de manera solidaria
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a los progenitores al reconocimiento y obligaciones que se tiene con los derechos
fundamentales del nifio y personas en general, siendo ello asi, es de indicar que
se reconozca el derecho a la identidad que tiene toda persona, por lo cual los
descendientes tengan conocimiento de donde vienen y saber quiénes son sus

progenitores, en base a la relacion paterno y materno filial.

Es pertinente aclarar que, la filiacién es un término juridico creado por la
propia legislacion a pesar que sea de origen natural, puesto que coadyuva a
determinar el parentesco consanguineo de su descendencia como de su
ascendencia, teniendo en cuenta que toda persona tiene derecho a saber de qué
familia proviene y en razon que no se tenga en claro de donde proviene,
vulneraria el derecho a la identidad y diferentes derechos que contravienen en
una relacion paterno filial, es por ello que a pesar que la doctrina y propia
legislacion no han hecho mencién sobre la filiacién extramatrimonial post mortem
siempre los tribunales judiciales, los legisladores y propia administracién haran
prevalecer los derechos de los nifios y de la persona, debido que se toma en
consideracion la supremacia del derecho a la identidad resguardado en los

Convenios y Tratados Internacionales que esta adherido el Peru

Clases de filiacion. El derecho a la filiacion se le denomina como el vinculo
legal existente entre padre e hijo pudiendo ser mediante un hecho natural o
dentro de los parametros de un acto juridico, ademas, la legislacion peruana
diferencia dos tipos de filiacién dentro del codigo civil de 1984, siendo estas la
filiacion matrimonial (filiacion legitima) amparado en los articulos 361° al 385°, y
la filiacién extramatrimonial (filiacion ilegitima) correspondiente a los articulos
386° al 417° del precitado codigo. El reconocimiento de los derechos
fundamentales de la persona, engloba junto a estos los derechos a la identidad y
conexos de la poblacion en general, se realiza la diferencia correspondiente

respecto a las dos figuras juridicas que se presentan en los tribunales judiciales.
De esta manera, la filiacion estd basado en tres teorias que permiten

realizar la debida clasificacion que ampara la legislacién peruana, respaldando lo

estipulado en el cédigo civil de 1984, las teorias que la doctrina sefiala estan en

22



relacion a la teoria de la concepcion, la teoria del nacimiento y la teoria mixta; asi
lo precisa Varsi (2013, pp. 125 - 129).

La teoria de la concepcion, es una teoria que busca y establece una gran
diferencia que es enmarcada entre los hijos de los mismos padres, estando
basada simplemente en el vinculo matrimonial entre los padres,
denominandosele hijos matrimoniales los engendrados por padres casados, o
sean engendrados luego del divorcio o sea anulado el vinculo de casamiento
entre los progenitores. Siendo ello asi, los concebidos antes del matrimonio seran
denominados hijos extramatrimoniales o como hijos ilegitimos denominados asi
en el codigo de 1936 como en el derecho comparado, aun cuando el nacimiento
del infante suceda una vez ejecutado el vinculo de casamiento; precisado por
Varsi (2013, pp. 125-126).

La segunda teoria que determina la clasificacion de la filiacion es la teoria
del nacimiento; fundamentada en los hijos matrimoniales denominados asi los
paridos dentro del casamiento de los padres sin importar el momento que haya
sido concebido. Esta teoria refleja al concebido antes de la celebracion del
vinculo matrimonial (matrimonio) siendo considerados cuando los concebidos
hayan nacido dentro del casamiento, contrario sensu no seran considerados
como tales los nacidos fuera del vinculo matrimonio, a pesar de la existencia del

vinculo juridico en la procreacion. Varsi (2013, p. 126).

Y por ultimo la teoria mixta; o denominada como teoria del nacimiento
concepcion segun Varsi (2013, p. 127), regulada por la legislacion peruana.
Siendo una teoria relevante puesto que la vida del concebido se inicia con la
concepcion, presumiendo que el esposo dentro del vinculo matrimonial se le
considera como padre menor engendrado en la etapa de la concepcion por mujer
casada, regulado en el articulo 362° del cédigo civil. Esta teoria se basa bajo la
no tolerancia permisiva del matrimonio (viudez) no transcurriendo los 300 dias
luego de la muerte del marido (esposo) referido en el articulo 361° del cédigo
precitado. Premisa que del hijo nacido durante el vinculo juridico o dentro del

plazo estipulado en la normativa peruana respecto a la disolucion, tiene por padre
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al esposo considerando como padre al muerto en plazo estipulado, teniendo el
padre (presunto) la facultad de refutar la paternidad del menor de su mujer,

siendo asi acoplable a la realidad peruana.

Incluso cabe resaltar, el vinculo no biolégico que se genera mediante un
acto juridico (adopcion), si bien es cierto la normativa del pais regula este tipo de
figura juridica, en la cual se da la posibilidad de tener un hijo a personas que
tuvieran alguna dificultad de concebir a un bebe, fundamentando la legislacion en
razén del fin supremo que busca la familia. Es por ello, que la figura juridica antes
sefialada no entra en los parametros de los tipos de filiacion que estipula el
Cédigo Civil, mas bien denominandolo como una filiacién especial que tiene la

denominacién de filiacion legal mediante un acto juridico.

Habiendo resaltado las teorias doctrinarias, la legislacion peruana presume
la diferenciacion que se debe dar a los hijos matrimoniales y extramatrimoniales,
clasificandolo de tal manera sin ningun tipo de discriminacion bajo el principio de

unidad e igualdad.

Filiacion matrimonial. Se considera el vinculo biolégico entre los
progenitores con sus descendientes, sea por vinculo consanguineo o por un acto
juridico configurado como la adopcion, segun Varsi (2013) hace mencion a tres
teorias que determina el vinculo filial dentro de la familia, siendo la teoria de la
concepcion, la teoria de nacimiento y la teoria mixta. Se resalta que cada teoria
es implantada en diferentes legislaciones sudamericanas como europeas,
justificadamente la legislacién peruana equipara la teoria mixta, normado
implicitamente en el codigo civil de 1984 en el articulo 361° al fundamentar el
vinculo matrimonial que tienen dos personas de diferentes sexos para la

conformacion de una familia.

El matrimonio y la constitucién de una familia estan amparadas por la
Constitucion Politica del Estado y defendidos en diferentes normas nacionales
como internacionales. Segun Cornejo (2008, p. 238) el matrimonio es una de las

instituciones sociales de mas dificil comprension en los seres humanos, de esta
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manera la union entre el hombre y la mujer genera un vinculo juridico entre
ambas partes, siendo fruto de ello la procreacion de sus descendientes. Se forma
asi un vinculo consanguineo protegido por las diferentes legislaciones. Estas
uniones entre seres de diferentes sexos se regulan en pasajes biblicos creados
por Dios; ya que; determina la unién de las personas, y fruto de ese vinculo

matrimonial se da origen a la vida de un nuevo ser.

De esta forma, segun la casacion. N.° 1182-2004 (2005) afirma bajo el sexto
considerando, que la filiacion se da por el simple estado matrimonial, en la cual
se constituye sobre la base de la presuncion de que es padre aquel que indican
las nupcias. Justamente esta presuncion, no es absoluta, sino que se trata de
una presuncion juris tamtum. Asentada en la legislacion actual, por la
contestacion o impugnacion por el supuesto padre a quien se le atribuye la
paternidad, siempre que confirme con prueba biolégica y dentro del proceso
correspondiente, configurandose cualquiera de los supuestos normados en la
legislacion peruana y cabe indicar que la norma sustantiva no es absoluta cuando
lo que se busca es la verdad biologica, como se observa en diferentes decisiones
judiciales emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Republica que en

presente trabajo sera determinado bajo el analisis documental (jurisprudencial).

La idea de filiacion va unida inseparablemente con la idea de matrimonio
entre los progenitores, de esta manera el matrimonio es considerado como la
unificacion, la relacion amorosa que se tiene entre hombre y mujer, por la cual
por el simple hecho de ser tales cuales personas que la naturaleza se les confirio,
pueden engendrar, procrear dando vida a un nuevo ser, estando unidos tanto
progenitores como descendientes bajo el parentesco biolégico (filiacion

matrimonial).

Se precisa que para los nacidos dentro del casamiento la filiacion se
acredita al mismo tiempo tanto como el de la madre como el del padre. Asi el
mas penoso llega hacer el reconocimiento del padre, puesto que al demostrarse
la maternidad se manifiesta con el concebido y prueba del nacimiento del menor.

Ademas, la paternidad del marido a pesar que luego pueda ser impugnada bajo
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la legislacion que rige en el Perl. Corroborandose que la filiacion sienta sus
bases en la presuncion pater est amparada en el codigo adjetivo de 1984
(articulo 361°) y en la presuncién reformatoria de paternidad amparada bajo el
articulo 362° del acotado codigo; atribuyéndose legal o indeliberadamente el

vinculo paternal, como el reconocimiento voluntario o judicialmente reconocido.

La paternidad matrimonial en la legislacién peruana se sostiene en base al
periodo de la concepcion y gestacion, asi como lo determina Varsi (2013)
indicando que la gestacion tiene una duraciébn minima y maxima de dias
calendario, mientras que la etapa de concepcion se produce dentro de trecientos
dias anteriores al nacimiento. La legislacién peruana fundamenta su relacion
matrimonial bajo la premisa de la teoria mixta doctrinaria, en la cual toma la
realidad de un periodo de gestacion como del nacimiento, donde se determina el

reconocimiento paterno filial.

La denominacion de filiacion matrimonial ha ido evolucionando con el
transcurrir del tiempo, ya que desde tiempos de Roma se reconocia como hijos
legitimos discriminando de alguna manera a los hijos nacidos fuera del vinculo
matrimonial. La legislacion peruana lo regula en la Constitucion Politica del
Estado como normativas conexas; el enunciado hijo matrimonial refiriéndose a la
no discriminacion de los infantes, fundamentandose en base a la libertad que
tienen los descendientes, sobre su capacidad de goce y de ejercicio. la filiacion
matrimonial se encuentra unida bajo la figura del casamiento. Sin embargo, el
solo acto juridico es escaso para la determinacion de la filiacion, asi como lo
indica Varsi (2010, p. 25).

En el derecho comparado la determinacion y reconocimiento de paternidad
filial se actia de oficio por el propio 6rgano jurisdiccional como es el caso de
Brasil. Asimismo, Zannoni (2006, p. 365) sefiala que bajo el articulo 246° del
codigo civil argentino hace referencia que filiacion se prueba bajo la inscripcion
del infante en el Registro Civil del Estado conjuntamente con la prueba del
vinculo matrimonial de los progenitores respetando las disposiciones normativas

del pais o bajo mandato judicial por sentencia de peticion de filiacion.
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Haciendo referencia a la legislacién argentina y comparando con la
legislacion vigente en el Peru, la legislacion peruana ampara determinando el
vinculo filial bajo voluntad del padre como por mandato y/o declaracion judicial de

paternidad por imperio de la ley.

La filiacién extramatrimonial. La doctrina precisa que la filiacion
extramatrimonial, es la relacion juridica existente entre el infante y su progenitor o
entre el infante y su progenitora, cuando los padres no han contraido matrimonio
ni en la etapa de la concepcién, ni para la etapa de su nacimiento, normado en el
codigo adjetivo (articulo 386°). Si bien es cierto, la legislacion peruana acoge los
derechos fundamentales tanto de los hijos matrimoniales como los hijos nacidos
fuera del vinculo matrimonial (hijos extramatrimoniales), codificado en las

diferentes normas legales del Estado.

Respecto a la filiacién extramatrimonial, no es un problema actual en la
sociedad, puesto que la diferenciacion entre los hijos legitimos y los hijos
ilegitimos vienen de la antigua Grecia, regulado en su propia normativa de la
época que determinaba la inferioridad de los hijos matrimoniales con los hijos
extramatrimoniales. A lo largo de la historia y evolucion que se ha ido dando en la
filiacion, se pudo apreciar la negativa al reconocimiento de los derechos
inherentes a la persona de su época, denominandoles, como hijos inmorales

reconocido por Belluscio (2013, p. 755).

La filiacion extramatrimonial es denominada como filiacion ilegitima. Sin
embargo, la existencia de definiciones de distintos autores realiza una valoracion
exhaustiva del estudio a los especialistas en la materia, puesto que es de
menester indicar que la paternidad tanto como la maternidad extramatrimonial
pueden ser establecidas de dos maneras, sustentadas en la legislacion. Siendo el
reconocimiento voluntario o por investigacion y/o mandato judicial. La
investigacion de la paternidad procede bajo los criterios estipulados en el articulo
402° del codigo civil, en la cual se debe estar debidamente probados por la parte
accionante en un proceso judicial; respecto a la investigacion judicial de

maternidad, se admite simplemente con la acreditacién del hecho de nacimiento y
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la identidad del hijo, siendo pertinente los medios probatorios estipulado en el

articulo 192° del Codigo Procesal Civil como acota Mejia (2014, p. 4).

La conexidad que tiene la filiacién con el derecho a la identidad, tiene como
fundamento el interés superior nifio y adolescente, puesto que el derecho a la
identidad tiene relevancia juridica constitucional, de esta forma tiene un caracter
de orden publico. Concerniente a los hijos extramatrimoniales en la realidad
peruana la gran mayoria de los padres incurren en irresponsabilidad paterno filial,
al no reconocer a sus hijos, siendo complicado el reconocimiento paterno filial en
vida y mas aun cuando el supuesto padre ha muerto. Los hijos no reconocidos
voluntariamente por los padres dejan en orfandad a los individuos, vulnerando
derechos fundamentales que le son inherentes, estipulado por la legislacion
peruana y por el ordenamiento juridico, ademas la Constitucion Politica del
Estado resguarda la proteccion de estos, bajo el articulo 6° respecto de los
registros civiles y en cualquier otro documento sustentatorio que determine la

identidad fundamental de la persona, fundamento determinado por Mejia (2014,
p. 4).

El reconocimiento de paternidad extramatrimonial se requiere de un sistema
juridico distinto a lo establecido por el reconocimiento de maternidad
extramatrimonial; puesto que el reconocimiento de paternidad esta referido a dos
supuesto de reconocimiento, siendo el acto voluntario y espontaneo de padre a
hijo, referido al reconocimiento de manera solemne y publica por las cual el
progenitor reconoce y declara que determinada persona es su descendiente. El
segundo supuesto de reconocimiento de un hijo extramatrimonial es de manera
forzosa, siendo esto asi de manera coercitiva mediante mandato judicial, acotado
por Lloveras (2007, p. 148), y denominado como un acto voluntario obligatorio
estipulado por Varsi (2010) y en la legislacién peruana bajo la Ley de regulacion

de filiacion de paternidad extramatrimonial.
La legislacion nacional, establece el reconocimiento de paternidad

extramatrimonial al indicar en sus articulados la fundamentacion legal

correspondiente, para el reconocimiento de un hijo en la via judicial o voluntaria.
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El proceso de filiacion extramatrimonial (post mortem) se considera un proceso
especial, meramente pericial, puesto que se determina mediante pruebas
biolégicas, que determina la vinculacién paterno o materno filial, respaldando el
derecho a la identidad protegiendo el principio de la supremacia e integridad del

nifo y de los derechos fundamentales de la persona en general.

La filiacion extramatrimonial se considerd desde tiempos remotos, como una
filiacibn que menospreciaba a los hijos que nacen fuera del vinculo matrimonial e
incluso hijos concebidos por una infidelidad por los padres, considerandolos
como actos inmorales, puesto que no tenian derecho alguno, siendo repudiados
por la colectividad por ser estimados como la concepcién bajo actos inmorales,
asimismo. El concepto la filiacion extramatrimonial esta basada en los hijos
nacidos fuera del vinculo matrimonial, sin ser discriminados en la legislacion
actual teniendo el derecho a la igualdad ante los demas hijos que si nacieron
dentro de un vinculo matrimonial sin tener algun tipo de diferenciacion como

alega Zavaleta (s.f., p. 1).

Se considera filiacion extramatrimonial, cuando surge en la situacién juridica
bajo las consecuencias de reconocimiento voluntario de un hijo o imputacion o
mandato judicial, realizado por los progenitores o por la imputacion de
reconocimiento de paternidad o maternidad por sentencia judicial, puesto que
estd bajo la a premisa del concebido fuera del matrimonio, no gozando de
ninguna presuncion y menos certeza de la paternidad, por lo que aun cuando
exista realmente el lazo biologico, éste no lleva implicito los caracteres de la

realidad por la irresponsabilidad de padre, apuntado por Ortega (s.f., p. 3).

La filiacion extramatrimonial esta relacionada en base al reconocimiento del
hijo nacido fuera del vinculo matrimonial, justamente bajo casacion. N° 5869-
2007 (2008), la suprema corte precisa el reconocimiento del hijo extramatrimonial
denominandolo como un acto familiar destinado a comprobar el vinculo familiar
entre progenitor y sus descendientes, siendo personalisimo por el supuesto
padre, reconocido por declaracion judicial de paternidad, bajo mandato judicial

mediante proceso especial regulado en la Ley 28457.
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Filiacion post mortem. Es el vinculo biolégico consanguineo entre
progenitor y su descendiente reconocido voluntariamente de manera expresa o
por testamento o por mandato judicial, luego del fallecimiento de uno de las
partes del supuesto vinculo filial, segun Krasnow (2014, p. 31). Sin embargo, la
vinculaciéon entre progenitor y descendiente, se determina bajo una figura
complicada debido a la no regulacién de la problematica social y juridica de la
paternidad extramatrimonial post mortem en la legislacion peruana, no siendo
aplicable la Ley 28457, determinandolo como un proceso complicado para los
Juzgado de Paz Letrado, como lo determina el maximo intérprete de la
constitucion (Tribunal Constitucional) bajo el expediente N° 00940-2012-PHC/TC
(2012).

Las relaciones filiales existentes en el supuesto vinculo filial, coadyuvan a la
identificacion del supuesto progenitor, mediante analisis de familiares de primer o
segundo grado de parentesco de la persona ausentada (fallecida), obteniendo asi
muestra biolégica pertinente para la prueba o test de ADN que determina la
paternidad del hijo no reconocido en vida. La obtenciéon de muestras sangre,
mucosa oral, cabello, hueso o tejido comprueba la filiacion; No obstante, se tiene
en cuenta que actualmente es comun la cremacion e incineracion de los cuerpos

de las personas fallecidas complicando mas aun el reconocimiento de la filiacion.

En el supuesto del fallecimiento del presunto padre y, ademas, en el
supuesto de la cremacion del cuerpo no existiria disponibilidad de muestras de la
persona a la que se le debio realizar la prueba de ADN en vida, la legislacion
peruana ampara la exhumacion del cadaver como la extraccion de muestra de la
misma, como la extraccion de muestra de los familiares del presunto padre,
siendo a través de estas personas, que se pueda establecer las relaciones

filiales; precisado por Restrepo (2007, pp. 78-81).

La toma de muestra en el supuesto explicado, se tomara muestra de los
padres del presunto padre (supuestos abuelos), como también hermanos o hijos
previamente reconocidos (herederos del presunto padre). Debiendo ser

convocados no menor de dos parientes, pudiendo ser los dos padres del fallecido
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o dos hermanos pertenecientes a la misma hermandad o dos hijos reconocidos,
siendo estas mismas amparadas en la legislacién peruana; puesto que tantos los
parientes por grado de consanguinidad son mas relevantes en una prueba o test
de ADN, ya que contienen un porcentaje del material genético del presunto

padre.

La Ley 28457 en estos supuesto es incompetente e inaplicable, puesto que
la cuestionada controversia social y legal, existente en la ley exige la presencia
fisica y viva del padre al que ha de extraerse muestras para que se le practique la
prueba de ADN, prueba que exige la existencia de la madre como del supuesto
hijo, que ademas, habiendo muerto el presunto padre se tendria la figura en el
ambito juridico e interponiendo la peticion bajo la demanda post mortem,
debiendo realizarse una investigacion transversal de paternidad, por lo que no es
competencia para los Juzgado de Paz Letrado la demanda de filiacién post
mortem, sino los Juzgado Especializado de Familia mediante el proceso de
conocimiento regido en el articulo 475° del codigo adjetivo la complejidad del

caso, como sefnala Mejia (2008, pp. 55-57).

La filiacion post mortem, se determina bajo mandato judicial mediante los
organos jurisdiccionales del Poder Judicial del pais, puesto que, permite por
disposicion u/o mandato judicial la exhumacion del cuerpo del presunto padre
(muerto) que permite realizar la prueba respectiva del ADN, asi como la toma de
muestra de parientes de primer y segundo grado de parentesco del presunto
padre, que coadyuve a la identificacion y al reconocimiento de la identidad del
padre del menor no reconocido; en la cual se le vulnera sus derechos
fundamentales del afectado. La legislacion peruana puede reconocer al supuesto

padre en base a lo normado en el cédigo civil (art. 389°)

Test o prueba de ADN. El ADN con abreviatura en inglés, es conocido en
el area de la biologia como acido desoxirribonucleico, considerado como un acido
nucleico contenido en todos los seres vivos, ademas, el genoma contiene todo el
ADN del organismo; obteniendo toda la informaciéon genética de cada ser vivo,

coadyuvando a diferenciar la existencia de diferentes seres vivos en el mundo.
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[...] ADN es bien conocida: una doble cadena que gira sobre si que contiene
informacion hereditaria codificada solo por cuatro “letras” o nucleétidos: A, G, Cy T
(adenina, guanina, citosina y timina, respectivamente) [...] es importante porque su
informacién es necesaria para el funcionamiento de la célula [...]. (Rangel, 2010, p. 1)

De esta manera; el genoma humano que contiene toda la informacion
genética con ello el ADN, se le define como la informacion codificada de los seres
vivos que conllevando a la diferenciacién y a la existencia hereditarias para la
construccion y mantenimiento de un ser vivo, tolerando a la existencia de
descendencia de generacion en generacion; por lo cual en la mayoria de los
seres vivos, esta conformado por una molécula compleja de ADN estando dentro
de un genoma que contiene todo la informacion genética de la persona; siendo el
genoma genes que aloja cromosomas que afectan o influyen en las
caracteristicas especificas del organismo vivo, precisado por Yankovic (2007, p.
29).

La Ley que regula mediante un proceso especial (Ley 28457), fundamenta
el reconocimiento de la prueba o test de ADN, que coadyuva a la identificacion
del padre del hijo no reconocido. La prueba se puede realizar de manera
voluntaria por acuerdo entre partes, o por medio de un litigio sobre la filiacién bajo
la jurisdiccion del juez de paz letrado quien determina el vinculo paterno-filial,

entre progenitor y descendientes.

La razon mas que determina el parentesco o la relacion filial es el
reconocimiento de la filiacion paterno o materno filial, como lo alega Gonzales y
Sanchez (2004, pp. 14, 15). Aunque existan diferentes situaciones en donde se
pueda establecer la relacion y el estudio biolégico, la prueba de ADN es una
prueba fundamental, puesto que contribuye a determinar la identidad vy
reconocimiento del padre como del hijo no reconocido por este mismo. Se
considera la prueba mas confiable y determinable en base a su veracidad y gran
porcentaje de asertividad (99.99%) produciendo una prueba de mayor

satisfaccion para el reconocimiento y amparo de los derechos de la persona.

32



La prueba de ADN vy los respectivos estudios que se realiza a los padres
son los datos genéticos que se usan para determinar los eventos que
conjuntamente con las caracteristicas asisten al reconocimiento de una filiacion
entre el supuesto padre con su hijo. Igualmente, se debe concentrar en el
reconocimiento de los caracteres genéticos de la madre y el nifio, conjuntamente
contrastados con los caracteres genéticos del presunto padre, para la

determinacion y reconocimiento paterno-filial.

La legislacion peruana mediante Ley N° 27048 de 1999, se realiza
modificaciones al régimen de establecimiento de la filiacion en el codigo civil de
1984 permitiendo la aplicaciéon de diferentes pruebas bioquimicas que determinan
mediante una prueba cientifica el reconocimiento filiatorio correspondiéndole
como una oposicion a lo determinado por la Ley; estipulados en los articulos
correspondientes. Ademas, las principales caracteristicas de esta ley de
biopaternidad segun Varsi (2013, pp. 174-175) son las siguientes: la
incorporacion dentro del sistema presuncional, la afectividad de las biopruebas,
son piezas fundamentales para el reconocimiento paterno filial, debiendo
fundamentar la posicion de la parte afectada por la que se interviene
judicialmente para el reconocimiento de la filiacion, conjuntamente es
conveniente la declaracion de paternidad por el Juez evaluando y valorando los
medios probatorios en caso que no exista interés y voluntad del padre de

realizarse la prueba o test de ADN.

Proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial. La
legislacion regula este proceso, la cual busca en si el reconocimiento de un hijo
propiamente dicho de un hijo concebido fuera del vinculo matrimonial. La
perspectiva que tiene el proceso regulado en la ley 28457, se fundamenta bajo
pruebas periciales que averigle el reconocimiento y la responsabilidad que tienen
los padres hacia sus descendientes. La Ley en el transcurso del tiempo, desde
que fue promulgada ha ido evolucionando y con ello llevando a la modificacion de
diferentes articulos, en la cual bajo la Ley 29715 modifico contundentemente la
Ley 28457 para el mejor reconocimiento y saneando vacios legales en la

legislacion respecto al reconocimiento de un hijo.
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El proceso de filiacion; es meramente pericial asi como se puede observar
en diferentes normativas de la legislacion, siendo uno de los casos y sin
excepcion la Ley N° 28457, en sus articulados correspondientes, precisa que la
conexién biologica entre familiares que lo sustentan son incuestionables
conforme a las diferentes pericias que se realiza siendo una de ellas y la mas
fidedigna el Test de ADN; fundamentado en el articulo 2° de la precitada Ley, al
indicar que el ADN es realizado con muestras de los implicados (madre, hijo y
supuesto padre) dejando a la interpretacion del juez, respecto si la prueba se

realiza en vida o cuando uno de ellos esta ausente (muerte).

Siguiendo la linea a lo antes acotado, conforme se corrobora con lo
indicado se ofrece un proceso sustentatorio con respecto a los resultados
periciales cuya exactitud y veracidad generan convencimiento pleno al juez
sentenciador, determinando la filiacién bajo sentencia firme. El recurrente quien lo
peticiona en el proceso calificdndolo como un proceso determinante. El
precitado parametro se determina bajo el saneamiento al vacio legal que tiene
la legislacion (Ley N° 28457), por la cual se busca el resguardo de los derechos

constitucionales de la persona.

Ninguno de los procesos del Codigo Procesal Civil cumple con compensar
la pretension y la fuerza probatoria como lo es la prueba de ADN. Al hablar del
vacio legal que existe en la legislacion peruana se sanea de manera eficaz, sin
menos recalcar otros vacios legales en la norma de filiacion; ya que al determinar
y peticionar la prueba de ADN aun padre fallecido se le vulneraria los derechos
fundamentales del mencionado como también los derechos fundamentales del
afectado. Se toma como cimiento al proceso de paternidad como un proceso
especial regido por los propios parametros procesales regulados en la ley,
asi preservando la intervencion de las partes economizando la realidad judicial,
pero ello sin vulnerar los derechos constitucionales de la persona, dejando a la
ciencia sustentar las pretensiones solicitadas por el recurrente, teniendo presente

que toda norma no debe afectar los derechos constitucionales.

El proceso de filiacién se presenta basicamente por falta de reconocimiento
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voluntario de un hijo, siendo por desconfianza en la certeza del vinculo paterno
filial. Una gran mayoria de la poblacién peruana tiene un razonamiento machista,
incurriendo a la irresponsabilidad misma de la persona con el concebido,
perjudicando con ingratitud a sus descendientes, ademas el proceso de filiacion
tiene distintas criticas respecto a los tramites y sobre todo al contenido de sus
articulos; puesto que como se citd anteriormente se le considera como un
proceso meramente pericial respecto a la prueba de ADN, siendo consagrado
legislativamente. El juez tiene fehacientemente la prueba que determine el
reconocimiento filial siendo detalladamente valorada al momento de emitir
sentencia de filiacion, alegado por Varsi, 2010 (pp. 49 - 50), seria complicado
mas aun cuando el supuesto padre fallecido haya sido cremado y mas aun si la
familia se niega a realizar la prueba de ADN, ya que el juez no puede disponer de

grado o fuerza del cuerpo a la persona que se debe realizar la prueba de ADN.

La existencia de un sector tradicional aclara justificadamente, que al ser un
proceso meramente pericial no se resuelve el proceso por los peritos sino por
mandato judicial, teniendo la funcién jurisdiccional y coercitiva el juez quien
resolvera amparandose en base a la normativa, valiéndose adecuadamente de
los resultados periciales realizados como medio probatorio. El procedimiento
pericial se le considera como un procedimiento que haga al proceso judicial
especial mucho mas hacedera, rapido y econdmico dejando que los peritos dicten
los fallos de filiacion mediante las pruebas realizadas, incurriendo asi en una
irresponsabilidad por parte del juzgador a la distribucion de jurisdiccion de
impartir justicia y la causa justa en base a derecho; Di Lella (1977) citado por
Varsi (2010, p. 51).

Las caracteristicas de un proceso son fundamentales para el debido
proceso, sin embargo, el proceso de filiacion no es la excepcion; puesto que es
un proceso especial sui generis, siendo asi la existencia que lo diferencia de los
demas procesos que estan amparados en el codigo adjetivo. La particularidad del
proceso especial de paternidad extramatrimonial se tiene a un juez competente
en la materia en un proceso dentro de la jurisdiccion de un juez de paz letrado

puesto a la no existencia de complejidad de la probanza en base a resultados

35



genéticos como es la prueba de ADN, correspondiendo el titulo de la accion solo
al hijo afectado pudiendo la madre actuar en la representacion como lo estipula el

codigo adjetivo, precisado por Varsi (2010, p .53 - 55).

En el supuesto de un proceso de reconocimiento filial establecido en el
articulo 361° del codigo adjetivo; el infante nacido dentro del matrimonio o dentro
del plazo establecido en acotado cédigo se le considera como padre al marido, la
misma metodologia respecto a un proceso de declaracion judicial de paternidad,
puesto que se tiene como prueba fidedigna y veraz la prueba de ADN. La
legislacion argentina bajo el articulo 244° al igual que el articulo 242° del codigo
Cordobés, la relacion entre el vinculo filial del padre bioldgico mas no el que es
considerado como tal, es por ello al indicar que la prueba de ADN es fundamental
para el debido reconocimiento paterno filial en los supuestos procesales que se

presenta en la poblacion argentina. Precisado por Zannoni (2006, p. 363)

La legislacion peruana, tiene una regulaciéon especial y un proceso especial
en la cual reconoce la declaracion judicial de paternidad, comparandolas con
otras legislaciones como es la Argentina en la cual segun Fama (2011) aporta
que el proceso de reconocimiento paterno filial es un proceso de caracteristicas
especiales, puesto que tiende a determinar la identidad de las personas
sometiéndose a las reglas de un procedimiento ordinario, siendo el mas

prolongado y complejo del sistema procesal Argentino (pp. 224 - 225)

Declaracién judicial de paternidad extramatrimonial. Se dicta bajo la Ley
28457 como en el proceso de conocimiento regulado en el codigo procesal,
considerada un proceso especial sustentada y amparada bajo la legislacion
peruana, justamente, en el codigo civil (articulo 402°), la paternidad
extramatrimonial es declarada bajo fundamentos voluntarios entre los padres
hacia su hijo como por declaracion judicial de paternidad o maternidad
considerandolo bajo seis supuestos, que conllevan al juez de paz letrado a
determinar la realidad y la veracidad del reconocimiento del padre del hijo no

reconocido; Cornejo (1991, p. 127) alega:

36



El reconocimiento de la paternidad es un acto voluntario por el que el padre o la
madre de un hijo extramatrimonial declara formalmente la relacion paterno-filial,
impulsando por razones de conciencia, o por la intima conviccion de la veracidad del
vinculo, o por cualquier otro motivo semejante. El derecho no hace, frente a este acto,
sino otorgarle validez cuando se realiza con ciertas formalidades que le confieren

autenticidad y seriedad.

El acto procesal de declaracién judicial de paternidad; esta basada en la
presuncion existente de quien es el supuesto padre; sin embargo, la ley determina
la presuncion de paternidad sin necesidad de que sea probado por medio de las
pruebas biolégicas que corroboran fehacientemente el parentesco filial de las
personas; sefialado por la legislacion peruana bajo la Ley 28457, como siendo

aplicable el articulo 402° del codigo civil peruano.

Los tribunales judiciales reconocen el derecho inherente que tiene el hijo de
reclamar judicialmente su estado filiativo y exigir la identidad de sus padres
teniendo legitimidad para obrar, para que en via judicial se reconozcan sus
derechos fundamentales que le son privados por la irresponsabilidad de estos, a
fin de que cumplan con sus deberes y obligaciones naturales respecto del
demandante (hijo no reconocido). La declaracion judicial de paternidad implica
que el érgano jurisdiccional mediante un proceso especial amparado en la Ley
28457 se declare la paternidad al supuesto padre y asi tener en consideracion

sus derechos fundamentales inherentes a la persona.

Actualmente, para Varsi (2013, p. 178), existen dos mecanismos judiciales
para establecer la paternidad, siendo estas bajo el proceso de conocimiento
sustentado en cualquier supuesto estipulado en el articulo 402° del codigo civil
peruano y el proceso especial sustentado en las leyes 28457 y 29281 en mérito

de los resultados del test de ADN.

Las decisiones judiciales pueden tener diferentes tipos de sentencias que
pueden permitir el reconocimiento del padre del hijo que peticiona su derecho a la
identidad y al reconocimiento como hijo extramatrimonial concerniente a la

filiacion que se tiene, ya que permite respaldar la integridad de los derechos de la
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persona; es por ello que Varsi (2010, pp. 91-93) al alegar referente a los fallos
emitidos por el érganos jurisdiccional bajo la prueba de ADN realizada, para

determinar el reconocimiento paterno filial, indicando que :

Declara la paternidad: En merito a los resultados positivos de la prueba genética. En
esta sentencia, la verdad real coincide con la verdad formal. EI ADN contribuye
eficazmente en el establecimiento de las relaciones parentales. En mérito de la no
oposicién. Transcurrido el plazo y no habiéndose opuesto y llevado a cabo la pericia
por causa injustificada, el mandato se convierte en declaracion de filiacion. Sin
certeza de paternidad, solo por la no realizacion de la bioprueba se dicta sentencia.
Parece un fallo sin contenido, pero no es asi. Es la sancién por no colaborar con la
verdad. La filiacion en estos casos se establece por el ADN, sino por una presuncion
legal. Se elimina la certeza cientifica que proporciona la prueba genética,

subsistiendo la incertidumbre

La declaracion de paternidad extramatrimonial esta bajo la muestra pericial
que se toma a los implicados para el reconocimiento de paternidad, siendo de
fundamental importancia la valoracion de la prueba de ADN para determinar la
paternidad emitiendo por parte del juez la sentencia que declare la paternidad
extramatrimonial, en la cual se determine el vinculo paterno filial. Varsi (2010, p.
92) alega que para que no exista relacion y/o vinculo parental se determina en
merito al descarte de la muestra de ADN que se ha extraido para la prueba
biolégica a través de la oposicion del demandado merituado en la Ley especial. El
fallo judicial declara la filiacion siendo una sentencia con valoracion meramente
pericial bajo los fundamentos de la prueba o test de ADN, precisando asi el nexo
filial existente entre progenitor y descendiente, no dejando de lado otras pruebas
de igual o mayor credibilidad que genere en el juez mayor discernimiento sobre lo

peticionado.

El interés superior del nifio y la persona frente a la filiacion
extramatrimonial. La legislacion peruana busca salvaguardar el interés vy
bienestar de los nifios y la familia; asi como lo ampara la Constitucion Politica del
Estado en sus respectivos articulados; igualmente lo sefiala el Cédigo del Nifio y
el adolescente, precisando el fin supremo del Estado es proteger la integridad y el

interés superior del nifio, sin dejar indefenso en cualquier situacion conforme lo
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establece el IX articulo del Titulo Preliminar del acotado coédigo adjetivo,
precisamente la normativa peruana busca la no vulneracion y de los derechos de

los nifios y adolescentes y de la poblacion en general.

Este principio a nivel internacional y en diferentes convenios y tratados
suscritos por el Peru, resguardan el interés superior del nifo como de las
personas en general, siendo la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959
que estipula, la integridad del nifio quien debe gozar de un trato especial, para
cumplir con el desarrollo psicosomatico en forma saludable y normal. Asi como
las condiciones de vida en donde se desarrollara como persona. Al promulgar
leyes con el fin de proteger la integridad del nifio, se debe tener en cuenta
fundamentalmente el principio de Interés Superior del Nifio como el de la
persona; regulado en el articulo 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del

Nifo y de nuestro codigo sustantivo.

Este principio, se encuentra en diferentes legislaciones internacionales, por
la cuales se ha generado diferentes debates por sus multiples interpretaciones,
no obstante, en la legislaciones modernas es considerado como un fundamento
de obligatoria aplicacion para la proteccion del nifio y adolescente en diferentes
areas como ambitos, sea de orden administrativo, educativo, familiar o judicial,
protegiendo la integridad psicosomatica del menor resguardado por la

Constitucion Politica del Estado.

Poniendo de manera acertada la importancia en la realidad como sujeto
(nifio y adolescente) digno de atencion, promocion, provisién y proteccion
alegado por Hawie (2015, pp. 107-109). Tomando este criterio de fundamental
importancia en toda situacién donde se lleven involucrados los derechos de los
nifios y adolescentes, justificando su real proteccion que debe otorgar cuando
exista un conflicto, por estar siempre expuestos a la vulneracion de sus derechos
fundamentales; teniendo como respaldo el amparo de la legislacion como
tratados internaciones, asi las entidades estatales como privadas tienen la

obligacion de la proteccién del nifio para su debido desarrollo y fundamental
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reconocimiento de sus derechos fundamentales inherentes a él (derecho a saber

quién es su padre).

La Constitucion Politica del Estado de manera implicita en el articulo 4;
toma importancia la proteccién del nifio y adolescente. El protocolo de San
Salvado fundamenta en el articulo 16 haciendo referencia a los derechos
fundamentales que tiene todo menor; teniendo la filiaciéon protectora de sus
derechos constitucionales reparando y protegiendo su derecho a la conformacion
de una familia, de la sociedad y del Estado. Confirmando de esta manera que
todo nifno tiene el respaldo del Estado en la cual brinde proteccion y resguardo
brindandole su identidad tanto cultural como familiar. El principio de interés
superior del nifio tiene salvedades bajo las circunstancias excepcionales

estipuladas en la legislacion penal como jurisprudencial de cada Estado.

Fama (2011, pp. 24-25) lo considera como un principio vago, por diferentes
y multiples interpretaciones sobre los alcances de su aplicacién, alegando,
asimismo, la realidad del sistema juridicos germanicos y latinos sobre el interés
del nifo; indicando que suele surgir a través de una clausula general, de manera
que la autoridad apoderada de aplicarlo tenga la obligacién de examinar con

prudencia la debida aplicacion de este principio.

El texto del articulo 3° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, alega
que las medidas referentes a los nifos, ya sea los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, tendra como primacia y relevancia en el
ambito del Interés Superior del Niho. Sin embargo, los gobiernos que son partes
estan comprometidos certificar el cuidado del infante para salvaguardar sus
derechos fundamentales, por la cual se constituya el bienestar y la seguridad
social del nifio, siendo protegido en todas las areas legales como ambitos sociales

de la poblacion misma.
El interés superior del nifio y los derechos fundamentales que tiene toda

persona es de importancia constitucional y propia de todo Estado/gobierno, ya

que conlleva el respaldo de sus derechos en todos los ambitos de un Estado

40



democratico; segun la pagina Humanium sefala respecto a la primacia que tiene

el derecho a la identidad como el derecho al nombre.

Derecho a la identidad

¢ Qué se entiende por el derecho a la identidad? La relacion existente
entre el derecho filiatorio y el derecho a la identidad, se reconoce conjuntamente
los derechos conexos inherentes y propiamente al precitado derecho, por lo que
este derecho se encuentra reconocido en la Constitucion Politica. Estando
contemplado en diversos tratados internacionales en las cuales el Estado
peruano esta adscrito. Justamente el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966 bajo el fundamento del articulo 16° precisa que toda persona
tiene derecho en cualquier lugar del mundo a ser identificado como la persona

gue es, conjuntamente con el reconocimiento de su personalidad juridica.

El derecho a la identidad, como ya se hice mencion lineas arriba tiene
conexidad con otros derechos fundamentales que tiene la persona, como el
derecho a adquirir una nacionalidad que procede directamente del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, un derecho de la persona a saber
de donde vienen sus progenitores y determinar su personalidad juridica como
subjetiva que lo caracteriza de toda persona, como bien lo precisa Placido (2015,
p. 247) al indicar que la nacionalidad puede adquirirse por los padres (ius
sanguinis) o por el lugar de nacimiento (ius soli). Estipulado expresamente en la
Convencion del Nino en el articulo 7.1 en la que permite conocer al individuo a
sus padres y saber de donde provienen para contribuir a la formacion de su

identidad que le es inherente a toda persona por simple hecho ser tal.

Siendo asi, el derecho a conocer a los padres es parte del derecho a la
identidad, pues supone ante todo la proteccion del individuo frente a acciones
contrarias a su dignidad. Por lo tanto, en sintesis, es posible afirmar que el interés
directamente protegido en este derecho se concreta en un interés o derecho de
toda persona a su identidad biolégica, como expresion directa de la dignidad

humana, frente a los potenciales abusos del Estado y de los particulares.
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No obstante, ninguno de los textos antes citados proporciona un concepto
de lo que haya de entenderse por conocimiento de la filiacion ni establecen los
criterios necesarios para proceder a definir su contenido esencial. El derecho a
conocer a los padres se centra en la determinacion juridica del vinculo filial que
tiene su origen en la proteccion humana, esto es, el establecimiento de la

paternidad y de la maternidad.

A partir del mismo, cada ser humano ostentara la filiaciéon que realmente le
corresponda por naturaleza, con plena independencia de que sus padres se
encuentren o no unidos entre si por vinculo matrimonial, cada nifio podra figurar
como hijo de quien verdaderamente lo sea, esto es, de quien biolégicamente lo
sea, tocando el criterio de la legislacion vigente, puesto que la filiacion se puede
determinar mediante el reconocimiento voluntario del padre o mediante la
declaraciéon judicial de paternidad, asi muchas veces dejamos de lado a la
adopcion, siendo esta figura juridica como generadora de una relacién paterno
filial, sin que sea necesario el vinculo consanguineo, sino la necesidad que

implante la ley en favor del interés del nifio y en su tiempo por la persona en si.

En cuanto a su naturaleza, el derecho a conocer a los padres no solo es un
derecho subjetivo de defensa, sino que es también, por una parte, un derecho
que lleva consigo unas obligaciones positivistas a cargo del Estado, y, por otra,
un derecho que implica ciertas exigencias institucionales o procedimentales; en
este contexto, los argumentos doctrinales se desprenden que los derechos
fundamentales mentales, en su vertiente subjetiva, estan pensados también para

las relaciones entre particulares y por tanto son oponibles frente a terceros.

Como conclusion logica se deriva que el derecho a conocer a los padres ha
de protegerse, en primer lugar, frente a las posibles disposiciones legales que lo
hagan ineficaz por desconocer su contenido esencial, y, en segundo momento,
es necesario brindarle una proteccion civil, administrativa o penal, que garantice
este derecho no solo frente a los eventuales ataques que provengan del poder

publico sino también frente a los provenientes de los particulares.
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En cambio, desde la perspectiva objetiva el derecho a conocer a los padres
viene a constituir un criterio hermenéutico preferente a tener en cuenta en todo el
proceso de creacion o aplicacion del derecho. Resulta vinculante para el
legislador tanto en su contenido esencial como en la creacién, interpretacion vy

aplicacion del resto de las normas del ordenamiento juridico.

El Estado peruano mediante su carta magna ampara este derecho,
fundamentado en el articulo 2° numeral 1, reconociendo al concebido sus
derechos fundamentales, siendo sujeto de derecho en todo cuanto le favorece. La
base fundamental de todo estado de derecho es el reconocimiento y la jerarquia
que se tiene legalmente (piramide de Kelsen), teniendo en la cuspide de la
piramide de jerarquizacion los convenios internacionales, tomandose en cuenta
asi el articulo 19° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que

regula el derecho existente que tiene toda persona a tener un nombre.

Sin embargo, este derecho contiene un vinculo legal con el derecho a la
filiacion, busca en si la proteccion del desamparado, del desprotegido. El
respaldado por el Estado bajo las normas imperativas que resguardan a los
ciudadanos, se toma en cuenta la supremacia y el interés superior del nifio, como
de la persona agraviada, ya que el no reconocimiento de un hijo matrimonial
como extramatrimonial afectaria el derecho a la identidad como los derechos

conexos, conforme lo senala el codigo del nino y del adolescente.

El maximo intérprete de la norma mediante sentencia expedida en el
expediente N° 05829-2009-PA/TC (2010) arguye que el derecho a la identidad
consagrado en la carta magna del Estado, afiade que todo individuo tiene el
derecho a ser reconocido estrictamente para el goce del entorno familiar, y
propiamente dicho por el Estado, justamente la identidad tiene como derechos
conexos, a la identidad personal como familiar, el derecho a ser particularizado
conforme a determinados rasgos caracteristicos, buscando resguardar la

integridad de las personas.
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El derecho a la identidad es un derecho fundamental resguardado por la
Carta Magna del Estado, siendo considerado de caracteristicas complejas por ser
una garantia constitucional, desplegando su efectividad en diversos campos que
transgreden en la proteccion de un amplio grado de derechos constitucionales
conexos; Hawie (2015, pp. 78-79) precisa que el derecho a la identidad implica
en una serie de aspectos legales regulados en la propia legislacion peruana,
como la inscripcion del nombre, documento de identidad, partidas o registros;

otorgandoles una nueva vision y desarrollo a la identidad de las personas.

Asi, como tiene relacién el derecho a la identidad con el derecho de filiacion,
es concerniente que el derecho de familia tenga una importante relevancia con la
identidad, puesto que es considerado para muchos una problematica que afecta
a los nifos, el no reconocimiento del descendiente. Respecto al vinculo paterno
filial, debido al aumento considerable de procesos judiciales sobre la filiacion,
privandoles asi a los hijos no reconocidos del disfrute del total de los derechos

constitucionales inherentes a la persona.

El tribunal constitucional mediante sentencia emitida en expediente N.°
2273-2005-phc/tc (2006) ha desarrollado acertadamente una serie de elementos
fundamentales para la identificacion de las personas, en la cual coadyuva
conjuntamente al reconocimiento de los derechos constitucionales amparados
por la legislacién, siendo la partida de nacimiento y el documento de identidad,
fundamentales para el ejercicio del derecho a la identidad y demés derechos
conocidos como derechos conexos de la identidad teniendo consecuencias

juridicas politicos-sociales.

Tipos de identidad

Identidad familiar. El derecho a la identidad, se resguarda bajo el amparo
constitucional del Estado y acuerdos internacionales como todos los derechos
constitucionales, justamente es de precisar que la legislacion Peruana sustenta la
importancia de este derecho constitucional, puesto que el Estado protege y

resalta la integridad y el bienestar familiar en su conjunto, justamente bajo el
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Codigo del nifio y el adolescente en el articulo 6; hace mencion que toda persona
(nifio y adolescente) tiene derecho a la identidad, por lo cual incluye como
derechos conexos el derecho al nombre, a conocer a sus progenitores como
llevar sus apellidos, justamente a lo antes indicado se intuye el vinculo familiar

que debe regir en todo Estado de derecho.

La identidad familiar, como lo ya acotado hace referencia al entorno familiar,
puesto que se tiene como referencia el reconocimiento del hijo matrimonial como
el hijo extramatrimonial, ya que lo que busca el Estado es la integridad y el vinculo
familiar acoplando bajo el otorgamiento y reconocimiento de los padres que
procrean a un nifio; otorgando el apellido como el nombre al concebido
determinando la identidad y la diferenciacion de la persona diferenciandolos del

resto de la poblacion.

Identidad personal. Al respecto, debemos sefalar que, entre los signos
distintivos personales, el nombre se considera como un atributo a la
personalidad, puesto que se relaciona abajo el alcance del derecho a la
identidad; cabe indicar que es considerado un derecho constitucional siendo un
derecho esencial de toda persona determinando por consiguiente el derecho de
la personalidad, siendo considerado los demas como signos distintivos
personales haciendo referencia al sobrenombre, seudonimo, como distintintivos
no esenciales que determina la identidad de la persona, segun Acedo (2013, p.
118).

Siendo un derecho constitucional, la identidad es meramente un derecho
propio de la persona que coadyuva a poder individualizarse con el resto de
personas, asimismo es considerado por Fernandez (2015, p. 116) atributos
caracteristicos de la persona que permite particularizar al individuo. la identidad
personal es determinable como aquello que cada uno tiene la caracteristica
individual que es propia de cada persona. Determinable para la personalidad de
cada persona, individualizando asi, por las caracteristicas que son determinables
para cada persona, proyectandose para la poblacion en general

fenomenalizandose, permitiendo a los demas individualizar a la persona.
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Simplemente, la identidad propia se determina bajo la personalidad juridica
de cada persona individualizandolo bajo sus deberes y obligaciones, como las
cualidades consistentes en la aptitud reconocida a las propias personas,
asimismo, de determina bajo la Constitucion Politica del Estado al alegar que
bajo el fundamento del articulo 2 numeral 19; que determina la identidad personal
diferenciandolo de manera contundente con las premisas de la identidad étnica y
cultural. Respaldado por el Estado protegiendo la pluralidad como la identidad

personal bajo los ambitos culturales.

Para la individualizacion, segun Ochoa, (2006, pp. 211-212) el derecho civil
utiliza varios elementos, medios por los cuales coadyuvan a la identificacion de la
persona, con la esencia de comprobar la identidad de cada persona,
contribuyendo activamente al reconocimiento de su persona sustentandolos en

base a los derechos inherentes a cada persona.

La individualidad de la persona se caracteriza bajo los signos distintivos que
son meramente instrumentos que determinan la identificacion de la persona.
Siendo muy distinto la individualizacién como lo indica Ochoa (2006, p. 213)
puesto que se determina bajo las cualidades e individualidad que cada persona
contribuyendo al procedimiento de identificacion. Existiendo favorablemente las
cualidades que conlleve a la unificacién y reconocimiento del derecho a la
identidad puesto que determina como necesario para delimitar la nocion del

estado civil de cada persona.

Derechos vinculados a la identidad. Considerado un derecho
constitucional que contiene conexidad y vinculacién con distintos derechos
fundamentales de la persona; siendo derechos necesarios para el reconocimiento
y la identidad de cada persona en la poblacion; justamente el derecho a la
identidad esta refugiado y concatenado con otros derechos, infringiendo asi
derechos como hereditarios, a un nombre, a la filiacion, y diferentes que

coadyuvan la integridad de la persona.
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Derecho al nombre. Si bien es cierto coadyuva de alguna manera a la
identidad de toda persona, por ser un derecho fundamental esta amparado por la
Constitucion Politica del Estado, como diferentes tratados internacionales que ha
suscrito el Peru, conllevando a la obligatoriedad e irrenunciabilidad de algun
derecho amparado constitucionalmente, puesto que todo nifio, nina como adultos
tienen derecho a una identidad, por la cual debe estar oficialmente acreditada
bajo el registro de la partida de nacimiento del concebido. Es inherentes a estos
los derechos conexos que tiene toda persona al nacer dentro de un estado de
derecho democratico, siendo asi el derecho a la nacionalidad, a conocer a sus
progenitores (HUMANIUM, s.f., parr. 1).

Cabe mencionar que la legislaciéon Peruana ampara el derecho fundamental
al nombre, no solamente constitucionalmente, si no bajo la legislacion civil bajo el
articulo 19° y 20° del Cédigo Civil de 1984, pues a la vulneraciéon de este derecho
e incluso a la no inscripcion en el registro oficial de identificacion recae en la
vulneracion y violacion de los derechos fundamentales conexos al derecho a la
identidad, perjudicando como excluyendo de diferentes accesos a servicios
fundamentales que son necesario para la poblacion en general como para la

poblacion mas desamparada como son los nifos y nifnas.

Derecho a la Libertad. Es un derecho constitucional regido mediante en la
Carta Magna del Estado y diferentes tratados internacionales que anteriormente
se ha precisado, sin embargo, este derecho se fundamenta en base que toda
persona no tiene la obligacién de realizar actos en contra de su voluntad a pesar
que se estipule como prohibicién en la propia legislacion normativa. Teniendo la
persona la prerrogativa de realizar diferentes actos sin dificultades a sus acciones
dentro de sus relaciones sociales que contiene con la poblaciéon en general.
Como bien se ha tenido en consideracion lo normado en la legislacién peruana la
limitacion de la libertad que tiene toda persona es el no infringir, ni amenazar los
derechos fundamentales, parametro asumido por la propia legislacion; siendo

personalisimo de la persona en hacer o no hacer lo determinado por la Ley.
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Justamente, en relacién a la ley 28457 respecto al sometimiento de las
pruebas biologicas que determinan la paternidad; Varsi (2010, p. 113) lo
considera como la colaboracion obligatoria, no atentando contra la libertad
individual del demandado (supuesto padre), en razén que los instrumentos
biolégicos que determinan la paternidad con pruebas bioldgicas de sencilla y
toma de muestra, por la cual no genera vulneracion al derecho a la personalidad
y la toma de decision del individuo, cabe precisar que de manera indirecta la
coercion que existe en la precitada ley vulneraria de alguna manera el derecho a
la libertad como el derecho un debido proceso haciendo un analisis critico; puesto
que bajo el fundamento del articulo 2 de la Ley al haber transcurrido el plazo de
10 dias y el presunto padre no ha cumplido con realizar la prueba de ADN se le
declarara judicialmente padre del presunto hijo; rebatiendo de esta manera los

derechos fundamentales que resguarda a la persona.

Cabe precisar que la ley 28457 no exige la prueba para el analisis de ADN u
otra prueba de mayor fiabilidad, ni requiere la conduccion de grado o fuerza al
presunto padre para la toma de muestra para determinar la paternidad del
supuesto descendiente; a pesar que exista el interés superior del nifio, el
legislador no puede de alguna manera vulnerar derechos constitucionales de la
persona por recurrir al auxilio de otro; debiendo precisar de manera idonea la
concatenacion de una sentencia equilibrada en base a medios probatorio puestos
a criterio del juez mas no sea una sentencia de alguna manera favorable para
una de las partes por la no aplicacion del test de ADN, vulnerandose la libertad

que tiene la persona.

La ley no obliga; Varsi (2013) precisa que la ley establece requisito de
procedibilidad como lo regula en el articulo 2° de la Ley 28457; el demandado es
totalmente libre de decidir la forma y el medio, el que y el cémo de satisfacer la
necesidad de lo peticionado, eligiendo libremente entre no contestar, contestar,
allanarse, oponerse o someterse, gestionando de propio derecho la sancion

impuesta que determine el juzgado competente.
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Derecho a la intimidad. Si bien es cierto la filiacion es producto de la vida
sexual entre dos personas de diferentes sexos, sin descartar los distintos medios
procreativos; determinando el parentesco consanguineo entre padres e hijos;
asimismo, la intimidad es un derecho relativo a comparado con la filiacion, siendo
ambos derechos constitucionales; la intimidad respecto a la determinacion de

filiacion queda de lado, puesto que tiene primacia el interés superior del nifio.

El vinculo generador de la creacion de vida no se considera como un medio
de resguardo para obviar el vinculo filial entre los implicados como lo indica Varsi
(2010, p. 117).puesto que prevalece el derecho del supuesto hijo o del hijo
extramatrimonial en la cual solicita el reconocimiento y la determinacion del
vinculo filial, respaldado por el Estado bajo las diferentes normativas que
defienden los derechos de la persona en general; debiendo prevaler el interés
social y el orden publico debido a los derechos de los alimentos y sucesorios de

toda persona agraviada al no ser reconocido y no tener un vinculo filial.

Derecho a la integridad. En la doctrina muchos hacen mencién sobre su
vulneracion; por la exigencia que se da al demandado (supuestos padres) de
otorgar y realizarse la prueba de ADN, perjudicando su integridad fisica como
psicolégica; asimismo Varsi (2010, p. 120) alega que las muestras sanguineas en
la actualidad estan retiradas del ambito biologico; puesto que en la medicina
pericial solo es necesario de segregaciones de mucosas y fluidos propias de las
personas. En consecuencia, ya no es determinante la prueba de sangre y
dejando de lado el supuesto hecho o afectacion que se realiza a las personas
implicadas en el proceso especial amparado en la ley 28457 no siendo calificable

la prueba de ADN como un procedimiento traumatico.

Siendo como los demas derechos, un derecho constitucional resguardado
por la Constitucion Politica y la propia legislacion del Estado, el derecho a la
integridad esta fundamentado bajo el articulo 2 numeral 1; siendo determinable
para toda persona, en la cual no se le afecte psicosomaticamente y se atribuya el

desarrollo y bienestar de las personas. Asimismo, el menor de edad, este en
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etapa de concepcion se le considera como sujeto de derecho en todo cuanto le

favorece para la determinacion del vinculo filial.

Derecho de defensa. Este derecho amparado por la constitucion del
estado, es meramente un derecho procesal (judicial), es por ello que bajo el
proceso especial regulado en la ley 28457 no se discute la legitimidad de este
derecho constitucional, sino que la fuerza de la decision tomada en esta ley esta
basada en los resultados de las pruebas bioloégicas realizadas cientificamente.
Justamente, el proceso especial esta estructurado en un sentido netamente
pericial por la cual el presunto padre (demandado) puede alegar la oponibilidad

que le permite el Estado a poder defenderse de las alegaciones en su contra.

Con el criterio anteriormente indicado, Varsi (2010, p. 121) sostiene que la
norma reguladora de este proceso encierra un procedimiento destinado a obtener
la verdad bioldgica, la realidad paterno filial entre progenitor y descendiente,
sobre esta base se sustenta la prueba ADN que respalda la postura del método
de defensa que puede alegar tanto el presunto padre como el supuesto
descendiente, siendo la unica defensa del demando y por ultimo se sustenta
mediante un mandato judicial (sentencia) el reconocimiento paterno filial

amparado en las defensas que ambas partes.

Sin embargo, es de precisar que los derechos constitucionales del debido
proceso Yy tutela jurisdiccional son derechos meramente judiciales amparados
para el debido cumplimiento de las etapas judiciales regulados en el articulo 139
de la de la Carta Magna del estado. Siendo la defensa del emplazado los
respectivos recursos procesales amparados en la propia legislacion siendo estas
la oposicion o apelacion, considerados como un atributo intrinseco que respalda
el interés superior de los derechos fundamentales de la persona dentro del

ambito judicial.
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Formulacion del problema de investigacion

El desarrollo de una investigacion cientifica, se centra sustancialmente en el
planteamiento del problema, por la cual busca resolver lo planteado por el
investigador. La existencia de esta pieza dentro de la investigacion cientifica es
fundamental, puesto que en cualquier enfoque de investigacion sea cualitativo,
cuantitativo o mixto, coadyuva a determinar lo que se investiga y saber que
problema y motivacién se llega a realizar en el estudio que proporciona

propiamente dicho el investigador.

El trabajo de investigaciéon con enfoque cualitativo, el planteamiento del
problema esta bajo criterios determinantes para su elaboracion. Segun
Hernandez, Fernandez y Baptista (2014, p. 358) alegan que para el
planteamiento del problema se establece cinco criterios; en la cual se determina
el planteamiento del problema en un enfoque cualitativo; para ello se debe
establecer el proposito central, fundamentandose en base al fin que se busca
bajo el desarrollo del estudio, aplicando y/o determinando los objetivos y los
problemas de investigacién iniciales. Buscando la fundamentacion de la
justificacion y la viabilidad del estudio cientifico. Como determinar las carencias
en el discernimiento del problema una vez determinado con la investigacion
previa. Por la cual todo trabajo determinara el ambiente o contexto donde se
realizara el estudio del problema de investigacion; como proponer la muestra
inicial de lo que se quiere determinar, y fundamentarse y entrar en el ambiente o

contexto de lo que se estudia.
Problema General. El presente estudio busca dar respuesta a la pregunta
general que se plantea, en la cual fundamenta el fin que busca el desarrollo de la

investigacion cientifica, formulando el siguiente problema general:

¢ Cuadles son las implicancias de la filiacion extramatrimonial post mortem en el

derecho a la identidad?
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Problemas especificos. El criterio general que se plantea el trabajo de
investigacion, se analiza profundamente el tema planteado y sobre el regimen del
problema planteado. La investigacion en su esencia bajo un conjunto de procesos
consecuentes, criticos y practicos que son aplicables al estudio de una anomalia
o problema en la realidad vivencial, desmenuzando equitativamente el fondo de
lo que se estudia y se desarrolla en una investigacion; se determina los

siguientes problemas especificos que profundizaran el tema de investigacion:

Problema Especifico 1:

¢,De qué manera la filiacion post mortem afecta el derecho a la identidad y
derechos conexos del supuesto hijo extramatrimonial en el proceso de

declaracion judicial de paternidad extramatrimonial?

Problema Especifico 2:

¢, De qué manera la filiacion post mortem afecta los derechos de la familia del

supuesto padre fallecido?

Justificacion del estudio

Pertinencia. El estudio se enfocara en la filiacion extramatrimonial post
mortem; siendo en la actualidad un tema de relevancia juridica, social y politica;
debido que es un problema latente que se presenta diariamente en cualquier
estrato social de la poblacion. La realidad de la poblacién es penosa, puesto que
existe un sinfin de casos en las cuales la irresponsabilidad de los padres tiende a
vulnerar y desproteger los derechos fundamentales de sus descendientes. El
problema mas complejo es el reconocimiento de un hijo extramatrimonial post
mortem (padre) a pesar de haberse expedido la Ley N° 28547 llevando a un
proceso mas engorroso como es el proceso de conocimiento; es relevante
precisar si ¢el hijo extramatrimonial de qué manera es afectado luego que el
supuesto padre haya muerto? la importancia de esta investigacion es de

relevancia constitucional.
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Valor tedrico. El desarrollo de la investigacion contribuira de manera
extensiva a diferentes areas del conocimiento, precisamente el area del derecho
y la seguridad juridica de la poblacién seran las areas mas beneficiadas. El
presente estudio genera discusiones y debates en las cuales busca ampliar el
conocimiento e impulsar la investigacién del tema. La filiacion extramatrimonial
post mortem es un tema dejado de lado por la legislacion peruana. Sin embargo,
los aportes al desarrollo del tema conllevan al reconocimiento de los derechos
fundamentales de las personas, en las cuales se resguardara la integridad y

bienestar de la poblacion en general.

Utilidad metodoloégica. Al desarrollar la investigacion, se debe determinar
la manera de la recoleccion de informacién que sustente el presente trabajo;
tomandose en cuenta las alegaciones de los especialistas del tema como Jueces
Superiores como Jueces Especializados mediante la técnica de la entrevista,
siendo ello asi se toma en consideracion la informacion jurisprudencial como
doctrinaria sobre el tema, ayudando de manera veridica con la elaboracién del
trabajo de investigacion, buscando generar de alguna manera el avance de la

investigacion respecto a la filiacion extramatrimonial post mortem.

Implicancias practicas. El presente proyecto de investigaciéon ayudara a
resolver los problemas actuales como problemas futuros que se presenten en las
labores jurisdiccionales a nivel nacional, regional y local; debido que se pretende
solucionar la existencia de un problema inminente, sin vulnerar derechos
constitucionales que tiene la poblacion en general, es de precisar que el estudio
tendra implicancia en los procesos de declaracion de paternidad, como en los
proceso de filiacion extramatrimonial; asimismo no se aplicaran en los indicados
procesos sino en los procesos de filiacion en general en la cual la Ley N°28547
no precisa el precitado tema (filiacion extramatrimonial post mortem), siendo un
vacio legal perjudicial para la parte que interpone una demanda de filiacién, en la
cual la persona necesita saber su verdadera, puesto que mas se aplaza el tiempo
del proceso no llega la verdad bioldgica que necesita para adquirir los derechos

que derivan de este, como son los derechos sucesorios.
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Relevancia. La investigacion desarrollada tendra influencia en el ambito
social, economico, politico y juridico; puesto que el tema a desarrollar tendra un
gran impacto dentro del ambito nacional, puesto que buscara disminuir la
amenaza y la vulneracion de los derechos fundamentales de los hijos nacidos
fuera del vinculo matrimonial no reconocidos por los padres en vida; como los
derechos de estos mismos; sin embargo, se debe precisar la relevancia
econdmica y politica; ya que buscara disminuir los gastos procesales en el ambito
jurisdiccional como una nueva realidad juridica en el ambito politico, para el
mejoramiento de la conceptualizacién, resguardo y proteccion de los derechos
fundamentales de la poblacion peruana; es de resalta que el trabajo de
investigacion tiene gran relevancia juridica en la legislacion Peruana, puesto que
buscara sanear el vacio legal de la Ley N° 28547 respecto a la filiacion

extramatrimonial post mortem.

Objetivos

Los objetivos son el respaldo de todo trabajo de investigacion que se estudia, se
reduciéndose en lo que se busca investigar, ya que determina que es lo que se
busca estudiar basandose en dos criterios que minimiza el estudio, siendo asi en
determinar el objetivo general y especificos. La relacion existente entre los
objetivos generales y los especificos, se debe expresarse con claridad, en la cual
desvirta cualquier desviacion en el proceso del estudio del tema que se
investiga y sobre todo determinarse bajo la susceptibilidad del alcance de la

investigacion cientifica.

El objetivo en su estudio se refiere a aspectos que se desea estudiar para
obtener una respuesta final a los problemas planteados anteriormente, es
ineludible destacar que la tesis de los objetivos esta en relaciéon con el problema
planteado en la investigacion cientifica y con el propésito de la investigacion que
se estudia; Calderon y Alzamora (2010, pp. 23-24) alega que los objetivos tienen
como fin servir de mira para estudios posteriores, como establecer los

parametros y la profundidad del estudio de la investigacion; orientando por los
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resultados que se espera obtener bajo los criterios del tema y del problema

planteado; permitiendo comprobar las etapas del proceso del estudio.

Objetivo general. Tiene como principal funcién determinar y dar solucion al
problema planteado, por la cual se determina con el fin de dar los parametros del
estudio de la investigacion, suele encontrarse en el propio titulo del trabajo de
investigacion; por lo cual se debe de indicar de manera expresa lo que se
desarrollara en el trabajo, puesto que es una accion futura que se realizara con el
avance del estudio. Todo objetivo general como especifico debe estar
determinado en base a un verbo que determine la cualidad de la investigacion;
puesto que es la marca que determina el camino basado en la funcidn que se
tiene, considerando como la guia de lo que se busca exactamente. Alvarez
(2005, pp. 33-35); en este contexto, cabe sefalar, que el objetivo general es el

siguiente:

Conocer las implicancias del proceso filiacion extramatrimonial post mortem en el

derecho a la identidad.

Objetivos especificos. Alvarez (2005, pp. 33-35) alega que al estudiar un
tema se debe determinar y fragmentar en varias partes o etapas que ayuda a
alcanzar el objetivo general que se propone el investigador. Es por ello que los
objetivos especificos reflejan y ayudan a describir los diferentes aspectos de la
investigacion, puesto que coadyuva a cumplir con el objetivo principal (general)
para el entendimiento y la razon de la investigacion preponderante del

investigado.

El estudio esta fundamentado bajo la premisa del objetivo general, puesto
que coadyuva a determinar la solucion al problema, bajo el régimen de un vacio
legal de la legislacion peruana, haciendo alusion a los siguientes objetivos

especificos:
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Objetivo especifico 1:

Determinar de qué manera la filiacion post mortem afecta el derecho a la
identidad y derechos conexos del hijo extramatrimonial en el proceso de

declaracion judicial de paternidad extramatrimonial.

Objetivo especifico 2:

Analizar de qué manera la filiacion post mortem afecta los derechos de la familia

del supuesto padre fallecido.

Supuestos juridicos

Los supuestos que se plantea en la investigacion cientifica, son soluciones
determinantes al problema de investigacion planteado. La validez y la veracidad
de lo alegado se comprueban mediante la recopilacién de informacion en base al
marco teorico, basado en el enfoque cualitativo. Los supuestos son presunciones
acerca de particularidades, procedencias de un entorno especifico, basado en los
problemas especificos como en los objetivos especificos siendo fenomenos que

se va a estudiar en el proyecto de investigacion.

Supuesto general. El supuesto general que se detallara en el presente

trabajo de investigacion esta en base a lo siguiente:
El no reconocimiento del hijo extramatrimonial por el supuesto padre (muerto o
vivo) dificulta la declaracion judicial de paternidad y vulnera el derecho

constitucional a la identidad de los hijos.

Supuestos especificos. Los supuestos especificos que se estudia en el

trabajo de investigacion son los siguientes:
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Supuesto especifico 1:

En el proceso de declaracion judicial de paternidad respecto a la filiacion post
mortem afecta el derecho a la identidad como los derechos conexos del supuesto
hijo.

Supuesto especifico 2:

El proceso de filiacion post mortem afecta los derechos fundamentales de la

familia del supuesto padre fallecido, siendo considerada la familia como una

institucion de orden publico.
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. METODO



Tipo de investigacion

Tipo

El presente trabajo de investigacion que se desarrolla, se sustenta en base a la
investigacion sustantiva o conocida como tipo basica, puesto que el tipo de
investigacion se orienta a facilitar los elementos tedricos y conceptuales del
problema trazado, precisado por Mejia (2005, p. 29). Debido que aumenta la
teoria y conocimientos de la filiacién extramatrimonial post mortem, buscando
sanear un vacio legal que existe en la legislacion, puesto que se ocupa del fondo
del estudio sin determinar una aplicacion de manera rapida y eficaz. A partir de
sus resultados y descubrimientos proporcionadas por la investigacion
desarrollada, surgiran nuevos aportes a la teoria de las areas en las que se
aplicaria el tema a investigar, alegado por Vargas (2009), teniendo como
caracteristica sustentatorio el tema de filiacion extramatrimonial post mortem, la
cual atendera a plantear problemas y nuevas perspectivas a las ciencias sociales
del derecho y a la legislacion Peruana, para la contribucion de la proteccion de la

poblacion como de sus derechos fundamentales.

Enfoque de la investigacion

El enfoque esta determinado en base a la investigacion cualitativa; puesto que la
teoria en la que se fundamenta es usada como referencia para generar y
determinarlo como un instrumento de guia de desarrollo del proceso de
investigacion, puesto que coadyuva como respaldo al trabajo de investigacion,
indicado por Monje (2011, p. 13). El tema de la implicancia de la filiacion
extramatrimonial post mortem con el derecho a la identidad, requiere del sustento
del problema y objetivos en base a los estudios, doctrinas y la jurisprudencia. La
filiacion extramatrimonial post mortem que es un tema controvertido en la realidad
peruana. El enfoque cualitativo ofrece las técnicas y herramientas veraces y
fidedignas; que resguarda el desarrollo del estudio como un comienzo
determinable en informacion que contribuya a estudios posteriores; en la cual

sirva para aportar informacion relevante al comportamiento un area en especifico,
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sefialado por Balcazar, Gonzales, Gurrola y Moysen (2013, p. 27).

Respaldandose los derechos constitucionales y fundamentales de la persona.

Alcance de la investigacion

En base al desarrollo de la investigacion, la aplicacion del alcance de
investigacion esta bajo criterios explicativos, puesto que los estudios explicativos
van mas alla de la representaciéon de conceptos, debido que estan dirigidos a
responder por los eventos y fendmenos sociales; es decir se busca estudiar la
causa-efecto de un problema, precisado por Hernandez et al. (2014, p. 95). El
estudio de la filiacién extramatrimonial post mortem, permite explicar de manera
detallada los efectos y las consecuencias que se genera en plazos determinados
(corto, mediano y largo plazo). Si bien es cierto, la investigacion explicativa es
compleja de por si. Ya que las demas clases de estudios implican los propositos
de la investigacién, proporcionando asi un sentido al fendbmeno que se hace
referencia, segun Gomez (2006, p. 69). El estudio de la filiacion post mortem,
buscara explicar detalladamente los alcances del conocimiento en distintas areas

del derecho respaldando los derechos de las personas.

2.1. Diseno de la investigacion

El desarrollo de la investigacion esta basada en el disefio de la teoria
fundamentada, puesto que la implicancia de la filiacion extramatrimonial post
mortem con el derecho a la identidad, busca resguardarse en teorias
anteriormente detalladas y estudiadas, en la cual se construye en base a
conceptos de investigacion antes desarrolladas, aplicable en la vivencia
cotidiana, siendo la teorizacion una perspectiva genérica y abreviada del
discernimiento que tiene toda persona, que ayude al desarrollo de la aplicacion
de los conocimiento de diferentes areas legales cientificas del derecho , indicado

por Hernandez et al. (2011, p. 10).

El desarrollo de la investigacion determina nuevos conocimientos para el
area especializa en familia como en el derecho constitucional. Es por ello, que el

disefio metodologico propuesto esta en relacion a la teoria fundamentada
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basandose en grandes estrategias, considerados como el método de la
comparacion constante, y el muestreo tedrico. En la cual se busca la recoleccion
de muestras para que el investigador codifique y analice datos en forma
simultanea, precisado por Vasilachis et al. (2006. p. 155). Siendo asi busca
generar teoria en la cual genera cuestionamiento en el ambito juridico; no siendo
su finalidad la verificacion de teorias, sino solo demostrar lo que es estudiado,

siendo criterio del tema planteado en el trabajo de investigacion.

2.2. Categorias

Las categorias son consideradas como método o procedimiento metodologico de
investigacion, puesto que parte de la definicion de un tema tratable y relevante
que se da en el desarrollo de la investigacion. Si bien es cierto lo que busca la
categorizacion es estudiar a profundidad los temas, en la cual se recolecta los
datos, que se analizan, interpretan y validaran con el respaldo de los
antecedentes y estudios anteriores, alegado por Bernal (2006. p. 116). El
desarrollo de la investigacién, las categorias se relacionan con el problema
fundamental planteado en la investigacién sirviendo como guia general, Stake
(1999) citado por Diaz y Luna (2015, p. 251). Hacen referencia a la importancia
que se hace al desarrollo de la una investigacién siendo algo especifico, complejo
y de funcionamiento, y no cuestiones generales ni especificas. Justamente en el
trabajo de investigacion que se desarrolla se determiné las categorias como las
sub categorias, en las cuales buscara la definicion de cada una de ellas para

llegar a la conceptualizacién respecto al problema planteado en la investigacion.
Categoria 1. La filiacion extramatrimonial post mortem

El concepto de filiacion, segun Mejia (2014, p. 2) significa hijo de procedencia del
hijo respecto de los padres dentro del vinculo matrimonial o fuera de él,
considerado simplemente como la relacion del descendiente con sus
progenitores. La terminologia filiacién post mortem se le considera como el
reconocimiento del infante luego de la muerte del supuesto padre,

considerandose en la legislacion peruana como tema controvertido, debido al
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engorroso proceso que se le brinda para la solucion del conflicto y

reconocimiento filial entre el infante con el supuesto padre muerto.

La filiacion segun la Real Academia Espafiola lo define como el nacimiento
de los hijos con relacion de los padres sean por un acto voluntario o por mandato
judicial estipulado en la normativa peruana. Justamente la filiacion es
considerada como una institucién, puesto que es la relacion o vinculo biologico
entre el progenitor y el descendiente. Asimismo, es de precisar que es un hecho
natural como una realidad reconocida por el ambito legal bajo las perspectivas de

la legislacion de cada pais, precisado por Orrego (2014, p. 1).

La filiacion es aquel estado juridico que la ley y la propia legislacion de cada
pais determina a cada persona, concluyendo bajo una relacion natural o biolégica
respecto a la procreacion que liga a una persona con otra. Igualmente, para
Rossel (1994) citado por Orrego (2014, p. 1). Indica que la filiacion es el vinculo
legal que une a un infante con sus progenitores determinandose la relacion de
parentesco establecida por la legislacion en amparo al ascendiente y su
inmediato descendiente, considerandose como su descendiente de primer grado

de consanguinidad.

- La filiacion
- Proceso de declaracion judicial de paternidad extramatrimonial

- proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial

Categoria 2. Derecho a la identidad

Es considerado un derecho principal (fundamental) amparado por la Constitucion
Politica del Estado, Ademas, en el articulo 2° de la carta magna hace referencia
respecto al bienestar social de la poblacion (filiacion-identidad), a lo antes
acotado este derecho es inherente a toda persona, en la cual esta resguardado
por los diferentes Estados bajo su normativa constitucional, como los tratados
internacionales, puesto que esta basado en identificar y diferenciar a un ser de

las demas personas.
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En la legislacion Peruana bajo la Ley N° 27337 en el articulo 6°, en el primer
parrafo alega, que todo nifio tiene derecho a la identidad, incluyendo dentro a este
derecho fundamental amparado por la legislacion Peruana y bajo la normativa
constitucional, se circunscribe al infante a tener derecho al nombre, a obtener una
nacionalidad como conocer a sus progenitores, integrando el derecho al
desarrollo psicomotor de la persona (personalidad) bajo el entorno familiar para el

bienestar de su integridad psicosomatica.

- Derecho al nombre

- Derecho a la Libertad

- Derecho a la intimidad

- Derecho a la integracion

- Derecho de defensa

2.3. Poblacién y muestra

Poblacion

La poblacion es considerada como la delimitacion del universo de la
investigacion. Determinandose como el conjunto de objetos o un total de
personas que concuerdan con una serie de especificaciones, asi como lo alega
Lepkowski (2008) citado por Hernandez et al (2014, p. 174), precisado a lo
acotado, la poblacion en la cual se aplicara las técnicas e instrumentos respecto
al tema de la filiacion extramatrimonial post mortem; esta basado en una
poblacién no determinable, puesto que se evaluara abogados especialistas en
materia de familia, como a Jueces de Primera Instancia como a Jueces
Superiores de la Corte Superior de Justicia de Lima, siendo asi la poblacion en

general de la siguiente manera:
- Jueces de la Corte Superior de Justicia de Lima.

- Jueces especializados en familia de Lima

- Abogados especialistas en derecho de familia
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Muestra

La aplicacion de las técnicas e instrumentos, son aplicables aun sub conjunto de
la poblacién, siendo determinable para la evaluacion y la recoleccion de datos de
una determina zona sea personas u objetos. Basicamente la muestra se
categoriza en dos grandes grupos o estudios; siendo estas la muestra no
probabilistica y la muestra probabilistica. existiendo la primera, quien busca
dentro de la poblacion la posibilidad igualitaria de ser elegidos como muestra en
el estudio, siendo de manera aleatoria la seleccion de la muestra, y respecto a las
muestras no probabilisticas, se basa en el proposito del investigador bajo criterios
basados en la realidad de la poblaciéon y del problema que se planteé (Johnson,
2014) citado por Hernandez et al (2014, pp. 175 - 176), asimismo, a lo antes
acotado la técnica que se aplica es la entrevista; la cual se realizara a las
personas seleccionadas entre las unidades de la muestra, teniendo en cuenta
sus condiciones académicas y de alta especializacion en el tema de

investigacion.

El muestreo aplicable al estudio del tema, esta en base al muestreo no
probabilistico también llamado dirigida o por conveniencia de tipo intencional u
opinatico; puesto que la deliberacion de los elementos no depende de la
posibilidad que genere el tema u/o problema de la investigacion, sino en base a
las causas relacionadas que se tiene con los rasgos de la investigacion o
propositos del intelectual. Sin embargo, el procedimiento que se desarrolla no es
meramente mecanico, ni posee relacion con formulas probabilisticas, sino que
depende del proceso de criterio del investigador, fundamentado por Hernandez et
al (2014, p. 174).

El desarrollo del estudio no esta basado en el azar en la probabilidad, como
si se determina en el muestreo probabilistico; ya que, en el presente trabajo
prima el interés del investigador respecto a las implicancias filiacion
extramatrimonial post mortem en el derecho a la identidad, debido que se realiza
en base a la opiniones de los especialistas en la materia de familia, debido que

se determinara en base a un sub conjunto de personas que buscara absolver las
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interrogantes establecidas en los instrumentos y técnicas de investigacion que se

aplica en el tema que se estudia.

Es por ello, que el trabajo de investigacion se utilizara un cuestionario que

sera respondido por los especialistas considerados en la muestra:

- 3 jueces de la Corte Superior de Justicia de Lima.
- 2 abogados especializados en derecho de familia

- 5 resoluciones expedidas por los Tribunales Supremos

2.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

Técnicas

Las técnicas; son los medios empleados para la obtencion de informacion en el
campo de la realidad problematica, en las que destacan la observacion, la
entrevista, encuestas, cuestionario y analisis documental (Ruiz, 2011, p. 169); a
lo antes acotado, en el trabajo de investigacion se emplea técnicas de
recoleccion de datos tal como la entrevista y el analisis documental, en la cual
respaldaran el proposito del objetivo a determinar; determinandose como un
conjunto de instrumentos y medios que a través de los cuales se formaliza la
aplicacion del método; siendo ello asi, las técnicas a utilizar en el trabajo de

investigacion son:

El analisis documental. Tiene como objeto analizar y obtener documentos
fidedignos, en las cuales respalde el objetivo del desarrollo del trabajo de
investigacion, como la obtencion de diferentes jurisprudencias tanto nacionales
como internacionales que se aplicard en la presente investigacion en la cual

respalden el problema y objetivos planteados.

El analisis documental segin Laurence (2002) lo delimita como un conjunto
de informacion, en la cual contribuye al respaldo del estudio facilitando su
consulta como su ubicacién, analizando minuciosamente la informacion plasmada

en documentos que contengan la informacién veraz y confiables para el estudio
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ulterior (pp. 34-35). El tratamiento en base a los documentos e informacion
obtenida bajo la obtencion de los instrumentos que es aplicable en el estudio e
investigacion que se realiza. Buscando facilitar el acceso a utilizar los
documentos adquiridos por el propio investigador, de tal forma que obtenga el
maximo de informacion con el maximo de pertenencia. Por lo tanto, el andlisis
documental, es una fase preliminar en la constitucion de la documentacion o del

banco de datos adquiridos en el desarrollo de la investigacion.

La entrevista. Basada en buscar en la muestra (entrevistado), respuestas
respecto al planteamiento de problema, teniendo un fin fundamental en la
investigacion; que se absolvera basado en diferentes interrogantes (preguntas)
por los especialistas en la materia, como son el caso de jueces superior, jueces

especializados y demas especialistas en la materia.

De esta manera, es considerado como una realidad e instrumento mas
intimo, siendo flexible y abierta para el entrevistado, puesto que coadyuva a
fundamentar la respuesta bajo los conocimiento y criterios de cada especialista en
la materia, siendo contrario a lo que se percibe en la investigacion con enfoque
cuantitativo. Es de precisar que bajo el criterio de Hernandez et al. (2014, p. 403)
lo define a la entrevista como una reuniéon en donde coexiste el intercambio de
informacion como de conocimientos entre dos individuos (entrevistador-
entrevistado). Precisamente, es considerado como un instrumento que contribuye
al investigador para la recolecciéon de datos, ademas, se emplea en estudios en
donde no son aplicables otros instrumentos de investigacion, como es el caso de
la filiacion extramatrimonial post mortem, debido que, no basta con observar la
problemética que es latente en la realidad peruana, sino, se trata de dar solucion

a un vacio legal perjudicial para los derechos de la poblacion.
Instrumentos
Son fundamentales puesto que coadyuva a la recoleccion de informacion

relevante. En la investigacion cualitativa se incluyen instrumentos de informacion

importantes para ampliar los conocimientos y enriquecerlos. Cumplen una funcion
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vital y aportan determinado conocimiento para el desarrollo de la investigacion
(Rodriguez, 2014, p. 163).

Cabe indicar, que las técnicas de investigacion aplicadas en una
investigacion de enfoque cuantitativo, es de importancia para la recoleccion de
datos que respalden el interés y fundamente el planteamiento del problema como
de los objetivos planteados; se utiliza como instrumentos necesarios la guia de
entrevista como la guia o ficha de analisis correspondiente a cada técnica

utilizada.

Ficha de analisis documental. Esta basada en la unidad de registro de
investigacion que se consigna en datos relativos a un documento basado en la
informacion necesaria para un estudio de investigacion. Estos datos pueden
referirse tanto a los elementos que identifican al documento, o bien al contenido
del mismo. Siendo ello asi, su clasificacion esta en base a la informacion que se
requiere por él investigador, su clasificacion seda bajo la perspectiva de la
documentacion encontrada, siendo estas en ficha bibliograficas y de trabajo, que
a su vez estas Ultimas se subdividen en conceptuales, textuales, sindpticas,

personales y mixtas, asi como lo sefala Elizondo (2002, p. 126).

Guia de entrevista. Esta basada en la formacion y el monitoreo de las
diferentes preguntas que se proyecta en la entrevista, por la cual busca su
fundamentando bajo la finalidad de obtener la informaciéon necesaria,
respondiendo el planteamiento del problema que se da en el estudio de una
investigacion. De igual manera, la calidad y cantidad de preguntas elaboradas
estan relacionados con el objetivo que brinda la entrevista y lo que se quiere

como resultado, como lo indica Hernandez et al. (2014, p. 407).

2.5. Métodos de analisis de datos

Respecto al enfoque cualitativo, el andlisis de datos se determina en base a los
parametros de la recoleccion de informacion (datos), pieza fundamental en la
interpretacion de los resultados. Se determina asi la busqueda de informacion

que contribuyan al tema de estudio, fundamentdandose en base al disefio
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metodoldgico de la teoria fundamentada, tomando la opinion de los especialistas,
que coadyuvan a la recoleccién de informacién necesaria para fundamentar la
tesis que se propone el investigador, precisado por Hernandez, et al (2014, p.
394-396).

El analisis se fundamenta en base a cinco criterios procedimentales que
contribuyen al desarrollo del tema, siendo la verificacion, ordenamiento,
reduccion, organizacién sistematica y la sintesis; siendo propias del enfoque
cualitativo. Respecto a la verificacion es el primer procedimiento que coadyuva a
determinar la calidad de la informacion que se toma en cuenta para el estudio,
corroborando en libros como informacién virtual que respaldan la fundamentacion

y el objetivo de la investigacion.

En cuanto al ordenamiento, se realiza de acuerdo a una secuencia aplicable
al estudio, bajo los instrumentos de recoleccion de datos, fijando en un primer
momento a la entrevista seguido del analisis de datos, cuestiones reguladas con
el fin de obtencién de informacion (datos), mediante personas especializadas
como abogados, jueces superiores como jueces especializados de la corte
superior de justicia de Lima. Asimismo, adquiriendo informaciéon mediante
documentos impresos como virtuales que guardan relacion con la realidad
peruana, como son las sentencias de los tribunales supremos como el Tribunal
Constitucional, ademas de la Suprema Corte de Justicia de la Republica.
Aplicable estos datos para la esculcacion de los datos y asi determinar los
conceptos, categorias y sub categorias que determinan la realidad problematica

de la investigacion.

Respecto a la organizacién y sistematizacion del estudio, se aplicara
esquemas tematicos, como matrices tematicas, organizadores de la informacion,
llaves, flujogramas y cuadros comparativos; siendo necesarios para la
comprension de la investigacion, ademads, se analizara y determinara las
conclusiones y recomendaciones, en donde se pondran corroborar los objetivos
como los supuestos, dando una salida al problema planteado por el vacio legal
en la legislaciéon peruana que perjudican los derechos fundamentales de las

personas.
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2.6. Aspectos éticos

El desarrollo del trabajo de investigacion, se rige bajo los parametros de las
normas administrativas que protegen los derechos de autor, conjuntamente con
el Manual de estilos APA y el Reglamento de ética de la escuela profesional de
derecho de la Universidad Privada Cesar Vallejo, lo cual coadyuva a la

legitimidad del trabajo.

La objetividad del estudio, esta respaldado en base a informacion fehaciente
y veraz; puesto que se ha indagado de manera meticulosa la recoleccion de la
informacion, por la cual contribuye a la interpretacion y analisis de los datos
proporcionados por los instrumentos utilizados en el estudio desarrollado,
ademas, la investigacion se sustenta bajo los principios éticos y morales regidos

tanto a nivel internacional como nacional.

La veracidad se establece en base a los sujetos entrevistados, teniendo en
cuenta el consentimiento previo de los colaboradores que influenciaron en el
desarrollo de la tesis, en la cual se corrobora la autenticidad de los resultados
arrojados por los instrumentos aplicados, teniendo la informacion fidedigna que
comprueba lo planteado en el problema general, como el propdsito del trabajo en

base a los objetivos planteados.

Respecto a la protecciéon de la identidad de los sujetos intervinientes en el
trabajo, se deja como precedente la intervencion de especialistas en el tema de
derecho de familia, no afectando la integridad ni menos los derechos que
resguardan a la persona, obviando la problematica respecto a la identidad de los
menores de edad, puesto que no habra intervencion de los infantes en ninguna

etapa del proceso de investigacion.
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3.1. Descripcion de resultados: Técnica de Entrevista

La informacién obtenida (resultados) se ha ordenado tomando en consideracion
el orden en que fueron propuestos los objetivos de la investigacion, asimismo se
ha tomado en consideracion el grado de conocimiento de las personas
entrevistadas, de acuerdo a la especialidad y afios de experiencia respecto al

area de familia.

Cabe resaltar que, en la presente investigacion, se han recolectado datos a
través de la aplicacion de la guia de entrevista, en ese sentido se ha entrevistado
a cinco especialistas en derecho de familia, en las cuales se ha entrevistado a
dos Jueces Especializados de la Corte Superior de Justicia de Lima, un Juez de
Paz Letrado de Lima y a dos abogados que por sus afos de experiencia laboral

se ha tomado en consideracion, las cuales manifestaron lo siguiente en razon al:

Objetivo General: “Conocer las implicancias del proceso de filiacion

extramatrimonial post mortem en el derecho a la identidad”

Al hablar de implicancias que puede existir o no en el derecho a la identidad por
la filiacion extramatrimonial post mortem, se debe enfatizar que el derecho que
prevalece dentro de un proceso de reconocimiento paterno filial, es el derecho a
la verdad bioldgica. para Zevallos (2017) el derecho a la verdad biolégica va mas
alla que solo el reconocimiento del nombre o del apellido, puesto que bajo el
citado proceso se busca una declaracion de paternidad que toda persona tiene
derecho y que esta protegido por la propia Constitucion Politica. Entonces cabe
alegar que no solamente hablamos de tener el nombre y el apellido, sino que la
paternidad sea reconocida y saber de dénde proviene uno como parte del
derecho a la identidad. Igualmente es de resaltar lo precisado por Rojas (2017),
al indicar, que al interponer una demanda de filiacion extramatrimonial post
mortem no solo tiene el fin del reconocimiento del nexo filial, sino muchas veces
tienen el caracter de indole patrimonial, esto basado segun el criterio subjetivo
que tenga la parte demandante, de igual manera Jiménez (2017) sefiala que; no
solo es defender la verdad bioldgica, sino es defender los derechos conexos que

derivan de estos, en cuestion de la subjetividad de la parte demandante, estando
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en cuestion el patrimonio dejado en vida por el padre, siempre en cuando existe

un vinculo filial padre hijo.

Ahora, cabe anotar que este pensamiento que es subjetivo de la parte
demandante, lo exteriorizan no solo en busca conocer la verdad bioldgica, sino
muchas veces estos hijos extramatrimoniales desean formar parte de una familia,
pues existen casos en que las familias ya estan integradas y el ingreso de un
nuevo integrante ocasiona ciertos efectos, Zevallos (2017) precisa que; la filiacion
extramatrimonial no busca una familia sino el derecho a conocer la paternidad y
tenerla con el fin de conocer sus origenes, lo que no implica a formar parte de
una familia, lo cual tampoco impide a que se lleve a cabo la integracion del nuevo
pariente a este nuevo entorno familiar. Jiménez (2017) menciona que bajo los
fundamentos del articulo 397° del Codigo Civil, si es posible incluir dentro de una
familia a un hijo extramatrimonial, siempre en cuando el cényuge de el
asentimiento, asimismo precisa que este articulado seria inaplicable en los casos
que la madre biolégica del menor haya muerto, la Unica forma necesariamente y
por el desamparo de este, debe ser aceptado dentro de la familia constituida por

el padre, quieran o no los familiares del padre.

Sanchez (2017) menciona que el menor o la persona que haya interpuesto
la demanda de filiacion post mortem, siempre va ser parte de una familia, de una
comunidad, de un entorno porque esa familia esta integrada a una sociedad, el
hecho que se lleve un proceso de filiacién extramatrimonial siempre hara que
exista un rechazo por parte de la familia del padre del mismo que debe
vincularse, pero el derecho a la identidad va mas alla de lo que uno quiera, lo que
se busca es ver si existe una conexion filial mediante la prueba de ADN u otros
medios probatorios que creen conviccion o certeza en el juzgador y hacer de
conocimiento ese lazo filial, es indubitable que este lazo genere efectos legales,
comenzando su entorno a expandirse y conformar una familia, va integrarse a
una comunidad porque va ser reconocido como hijo en la sociedad como
miembro de esa familia les guste o no les guste a la familia del padre, porque

prevalece el derecho a la identidad de la persona como derecho constitucional.
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Asimismo, Zevallos (2017) refiere que el derecho a la identidad, siempre
esta como supremacia dentro de un proceso de filiacién. Puesto que dentro de
este proceso de filiacion post mortem lo que se busca es la verdad biologica
estando por encima de los demas derechos fundamentales que le pueden ser
inherentes a la familia del supuesto padre fallecido; denominandolo como una
pretension juridicamente y fisicamente posible. En tanto que el vinculo o la
filiacion extramatrimonial respecto de un presunto padre fallecido, puede ser
demandado a través de sus herederos existentes o sucesores, considerandolo a
la misma como un proceso complejo y engorroso como son los plazos del

proceso de conocimiento.

Para Rojas (2017) los casos de un proceso filiacion extramatrimonial
comUnmente sedan cuando los padres bioldgicos estan vivos, siendo la situacion
procesal y la actividad probatoria mas hacedera. Toma en cuenta que por la
muerte del supuesto padre a quien se le pretende realizar una prueba de ADN en
vida para determinar el vinculo filial se dificulta por su muerte, pero se debe tener
presente que cada caso debe haber un requisito primordial y fundamental que
debe sustentar toda la actividad probatoria como es la prueba biolégica; para
Solano y Jiménez (2017) precisan que no es impedimento alguno la muerte del
supuesto padre, y mas aun no es impedimento para el juzgador el vacio legal
existente sobre la presente figura juridica en nuestra legislacion, asimismo
expresa que necesariamente se debe realizar la exhumacion del cadaver para
realizar la prueba de ADN e inclusive bajo el fundamento que el juez es director
del proceso, puede requerir el juzgador pruebas de oficio, puesto lo que se busca
con el proceso de filiacién es la verdad biologica y sobre todo salvaguardar el

derecho a la identidad, aparada por la Constitucion Politica.

Respecto, si existe alguna vulneracion al derecho al debido proceso por la
exhumacion del cadaver, Sanchez (2017) menciona, que no existe colision
alguna con el derecho al debido proceso, porque el proceso esta establecido,
ademas alega, si es que no hubo un reconocimiento a tiempo, no es culpa de la
persona afectada (nifio/adulto) porque estos tienen derechos a conocer sus
origenes e indica que se estaria vulnerando el debido proceso cuando uno esta

inventado.
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El proceso de filiacion extramatrimonial post mortem; se dificulta mas aun
cuando los familiares optaron por cremar el cuerpo del presunto padre, del cual
se iba a recoger material genético para realizarse la prueba de ADN; Sanchez
(2017) hace menester que las altas temperaturas destruyen el material genético
(ADN), e imposibilita realizar dicha prueba de ADN, asimismo hace hincapié que
el supuesto antes indicado, no es impedimento hoy en dia por la tecnologia que
se maneja, puesto que se puede realizar esta prueba a los familiares colaterales
del presunto padre, que permite obtener el material genético para determinar la
verdad biolégica y determinar el vinculo filial; asi Zevallos (2017) usa el mismo
criterio precisando que la prueba deberia apuntar a los herederos o a la sucesion
pues ellos tendrian relacion con el padre fallecido, por lo que la prueba seria

idénea hacia ellos.

Sin salir tanto de los parametros establecidos por el objetivo general, Rojas
(2017) precisa que en este proceso, la prueba idénea es la prueba de ADN a la
persona fallecida de las cuales se pretende el reconocimiento de la filiacion
extramatrimonial, definitivamente a veces el demandante o representante no
puede saber el estado del occiso si esta sepultado o cremado, eso se ve recién
dentro del proceso y si se realizo la cremacion del cadaver las cenizas no pueden
ser usadas como medio de prueba que permita realizar la prueba de ADN, siendo
parte del demandante o la capacidad del juez como director del proceso solicitar
medios probatorios de oficio. Solano (2017) menciona que, el juez debe solicitar
la prueba de ADN a los familiares del supuesto padre y no dejar a la deriva el
derecho a la identidad a los plazos o el tiempo que conlleve el proceso de

conocimiento.

Sanchez (2017) alega que, para adquirir material genético de los familiares
del supuesto fallecido, en principio debe haber una obligacién moral por parte de
estos, luego si es que si hay un medio probatorio deja de ser una obligacién
moral y se convierte en una obligacion legal, asi obligando a los familiares del
presunto padre mediante medidas legales (procesales) a realizarse dicha prueba
de ADN vy al no realizarse dicha prueba demuestra una conducta procesal, lo cual
se tendria que estudiar con otros medios probatorios para el veredicto final

(sentencia).
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A lo antes indicado, respecto al objetivo general estos mismo entrevistados
alegan que las implicancias que genera la filiacion extramatrimonial post mortem
en el derecho a la identidad, esta dentro del proceso judicial debido que es un
proceso engorroso como lo es el proceso de conocimiento, debido a los plazos
establecidos por nuestro Coédigo Procesal Civil; puesto que a mas plazos
procesales no se reconoce de manera rapida y eficaz el derecho a la identidad y
a la verdad biologica que peticiona el demandante; claro esta que no solamente
esta resguardado en base a estos dos derechos, sino los que acarrean de estos

como los derechos patrimoniales existentes dejados por el padre fallecido.

La existencia de una reforma sustantiva y adjetiva es latente, puesto que
requiere de una ley especial, respecto a la modificacién del proceso que se debe
seguir en base a esta figura juridica, como en el caso de la Ley 28457, en la cual
se determine de manera rapida y eficaz para encontrar la verdad bioldgica
cuando el padre este muerto; Rojas (2017) pretende la existencia de un proceso
especial, como el de la nueva Ley de Trabajo con menos actos procesales para

que no exista dilacién en el proceso; indica lo siguiente:

(...) la simplificacion del proceso debe ser de manera simple, concreta y rapida para
determinar el vinculo filial y sobre todo la verdad biolégica. Los procesos de filiacion
post mortem son largos porque se requiere una mayor actividad probatoria, para
establecer esta situacion no se consigue con solo aprobar una norma directiva o
reglamentos que digan con nombre propio para esto hay que regularlo, considero que
siempre debe estar regido sobre el rango general para luego seguir con el caso en
especifico en la parte sustantiva y en la parte procesal (...) ya que hoy en dia en
estos procesos seda una decision firme en un promedio de cinco a seis afos, porque
el mismo mecanismo procesal que nos rodea (...) es inequivoco, a mi criterio puede
ser reducido usando como ejemplo el nuevo cédigo procesal del trabajo (Ley 29497)
donde hay una simplificacion total, bajo los principios de oralizacion y el principio de
inmediacion que impera en este nueva ley laboral, conllevando que la carga de la
prueba este en la parte demandante como lo solicita y de la parte demandada para
desvirtuar lo que dice la parte demandante y que esto se oralice en la audiencia en
presencia de las partes, de los testigos y delante de los magistrados, las partes tienen
el derecho de poder corroborar y poder desvirtuar lo que dice las partes contrarias, el
juez puede preguntar qué medio probatorios adicionales tienen para poder desvirtuar
lo afirmado por las partes y si no hay ese tipo de medios probatorios (...) el juez

tomara los actos preliminares para determinar y resolver la controversia.
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Asimismo, Rojas (2017) precisa sobre la valoracién de la prueba tomada

para determinar la verdad biolégica dentro del proceso, indicando lo siguiente:

(...) la actividad primordial es la realizacion de la prueba de ADN vy si esta el ADN ahi
ya se resolvio y si la parte demandada (hijos, descendientes, esposa) se oponen a
ella se ejercera el medio correspondiente y como este es un medio probatorio que
resuelve e incide en la decision final, pues la oposicién a caer por su propio lado son
mocién de dilaciones que se puede resolver directamente en la audiencia y si no se
quiere realizar el ADN por los descendientes, porque el cuerpo de presunto padre fue
cremado, la conducta procesal va decidir y conllevara a que permita tener un mayor
elemento probatorio a través de los elemento indiciarios, que le permita tener una
certeza al magistrado para resolver (...) conducta procesal de las partes todo esto se
verifica en las audiencias a través de la presencia de las partes y oralizado. La
oralizacion permitira que si se esté mintiendo o no, todo esto se simplifica y ya no se
permitird que la conducta procesal se dilate 1 o 3 veces o que el sefior no tenga
capacidad economica para poder pagar o que el testigo no asista y se reprograme;
aca la carga de la prueba lo tiene las partes se realiza en las audiencias y sino ya es
una situacion imputable a ellos y si hay indicios o pruebas o elementos que
complemente a ellos, el juez tendra la certeza de emitir un fallo con las caracteristicas

que corresponde.

Sanchez (2017) menciona que ademas debe realizarse una aclaracion
respecto a la toma de muestra del ADN, puesto que algunos jueces realizan una
interpretacion de manera amplia respecto a la ley especial, ya que tienen como
criterio, que la prueba de ADN solo se realiza inter vivos y que deben estar
presente la madre, el padre y el hijo, ademas hace hincapié que; cuando han ido
al juzgado en apelacion el criterio de la juez especializada ha sido que se realice
la prueba y exhumacion del cadaver, tomando estos criterios hace que el proceso
se emplace mas y que el derecho que se debe salvaguardar de manera rapida y

eficaz queda a la deriva del tiempo.

Objetivd Especifico 1: “Determinar de que manera la filiacion
extramatrimonial post mortem afecta el derecho a la identidad y derechos

conexos del supuesto hijo en un proceso de declaracion judicial de paternidad”

Rojas (2017) alega que, al hablar de los procesos de declaracion judicial de

paternidad respecto a la filiacién post mortem, siempre debe estar orientado a

76



salvaguardar los derechos constitucionales del nifio y del adolescente y de la
persona, asimismo enfatiza que el derecho de la persona afectada, viene a ser en
este caso su derecho a saber quién es su padre biolégico, lo tiene como un
derecho intrinseco que tiene toda persona. Precisa ademas que este derecho
esta determinado como un derecho fundamental primario, denominandolo como
un nucleo fundamental de los derechos constitucionales amparados en el articulo
2° (derecho a la identidad) de la Constitucién Politica y amparado en el Codigo
del Nifio y Adolescente, hace hincapié que dentro de un proceso de filiacion lo
que prima es el derecho a la identidad, estando por encima de los demas
derechos fundamentales en las que pueda haber colisién, puesto que en este
proceso se busca el reconocimiento filial y el reconocimiento de los derechos que

derivan de este vinculo.

Sanchez (2017) alude que este proceso de filiacion post mortem o
simplemente el proceso de filiacion extramatrimonial, no solo debe estar
enfocado en el nifio y el adolescente, puesto que es un derecho constitucional
inherente a toda persona, puesto que el reconocimiento del padre biologico es
parte del derecho a la identidad siendo un elemento fundamental que responde a
los tipos de identidad que pueda existir en la doctrina, que a la misma vez
influyen en la personalidad y la propia identidad del hijo extramatrimonial; habla
especificamente de la identidad estatica y la identidad dinamica, en la cual con el

transcurrir del tiempo puede ir adquiriendo una personalidad propia de este.

Zevallos (2017) menciona que; la obligacion de respetar los derechos del
nino y de la persona en general, implica para el Estado y sus agentes una
abstencion de realizar cualquier acto, sea de naturaleza administrativa, legislativa
o judicial que amenace o viole los derechos de las personas consagrado en
diferentes tratados internacionales, ademas precisa que no solo acarrea los
derechos a la verdad bioldgica, sino que se debe tener presente la intensién que
tenga al interponer la demanda puesto que acarrea derechos patrimoniales por la
existencia del vinculo paterno filial, respetando siempre estos derechos y

teniendo siempre en cuanta el justiciable la verdad biolégica que se busca.
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Asimismo, es de resaltar, que la filiacion post mortem de un hijo
extramatrimonial afecta el derecho a la identidad de este, puesto que no fue
reconocido por el padre cuando este estuvo vivo; Rojas (2017) menciona que
procesalmente son aspectos intimos que no se puede saberse con certeza ni
mucho menos se sabra si afecta de alguna manera a la persona, puesto que el
ideal de la persona que quiere saber la verdad bioldgica es intrinseco a ella de
manera subjetiva, debido que cuando son menores de edad siempre estan
supeditados a su representante, pero cuando son mayores de edad y quieren
que se reconozca un derecho constitucional como el de saber cuales son sus
origenes, siempre estan supeditados a las pruebas primigenias que crean

conviccién en el justiciable.

Sanchez (2017) alega que, la filiacion es el reconocimiento de la identidad,
en donde no interesa que el padre este vivo o muerto siempre debe saberse la
verdad bioldgica, la verdad de sus origenes del afectado, puesto que se esta
hablando de los derechos constitucionales del vivo y no del muerto y mas aun la
persona afectada no tiene la culpa de la irresponsabilidad de los padres. Asi
prevaleciendo siempre el derecho de la persona viva, ya que la persona muerta
(supuesto padre) llega hacer un objeto de derecho para el sistema juridico, a
pesar de que la familia obstaculice el proceso o que haiga un vacio legal por
parte de la legislacién procesal, siempre el derecho de la persona afectada en
este tipo de proceso, estara en la cuspide si se coloca en una piramide (Kelsen);
ademas alega que el objetivo de la filiacién es reconocer el vinculo filial para que
con ello acarree la continuidad de los derechos patrimoniales que de este

derivan.

Zevallos (2017) sefala que no afecta derecho alguno al hijo, puesto lo que
se ve es un rechazo, que bien pudo ser por circunstancias externas o
simplemente, porque moralmente el padre no estaba dispuesto a ser tal, si
hubiera alguna afectacion subjetiva del hijo puede ser determinable
psicologicamente. Pero si se le afectaria algun derecho no, puesto que todo
derecho constitucional es imprescriptible y mas aun un derecho como el de la
identidad, con la filiacién extramatrimonial se estaria garantizando este derecho,

por lo demas, son temas morales que son sancionados por la sociedad.
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Jiménez y Solano (2017) indican que dentro de un proceso de filiacion
extramatrimonial lo que el juzgador siempre va tener en consideracion es el
reconocimiento filial, determinar si existe o no tal vinculo, a pesar de algunos
impedimentos que pueda existir por parte de la familia del supuesto padre
fallecido. Puesto que la responsabilidad es netamente del padre mas no de la
familia a la que se le demanda o emplaza por ser la sucesion de este, debido que
la familia no tiene la responsabilidad que pudo tener en vida el supuesto padre

fallecido.

De esta manera, uno de los grandes impedimento o tipos de obstaculizar el
proceso de filiacién, es por la falta econémica de una de las partes procesales
solicitando el auxilio judicial, pero quedaria a la deriva si este beneficio judicial
puede extenderse a la realizacion de la prueba de ADN, puesto que solamente
esta exoneracion es para los gastos del proceso y mas aun solo para entidades
del Estado. Sanchez (2017) indica que si se habla del auxilio judicial que esta
senalado en Coédigo Procesal Civil, si se extiende para realizarse la prueba de
ADN, ya que el poder judicial mediante el justiciable se puede determinar que se
exonere de dicho pago a la parte que lo solicite, pero solo para entidades
estatales, teniendo presente que el poder judicial no tiene laboratorio para
determinar o realizar dicha prueba, el problema que esas instituciones del Estado
nunca tienen insumos, y entonces los procesos se van alargando y vulnerandose
el derecho a la identidad y asi postergando la sentencia y sobre todo el

reconocimiento paterno filial.

Rojas (2017) aclara que las solicitudes de exoneracion de gastos
procesales, se puede solicitar atreves de un formato establecido por la corte y
especificamente solicitar lo que se quiere exonerar, cuando se solicita la
exoneracion de los gastos procesales se tiene que indicar si es de los aranceles
judiciales, del abogado defensor o de una actividad probatoria como una
inspeccion judicial o en este caso de la realizacion del ADN, si fuere este ultimo
precisa que debe estar presente en la resolucién materia de la exoneracion
indicandose expresamente el gasto del pago del ADN; la misma que se va
imputar a favor de una de las partes procesales, por ser un derecho fundamental

que es el derecho a la socializacidon que tiene toda persona.
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Jiménez (2017) precisa que la falta de recursos econémicos por una de las
partes procesales no debe ser impedimento para encontrar la verdad biolégica, ni
mucho menos debe acarrear la vulneracion de un derecho como el de la
identidad, mas bien el Estado al buscar y resguardar el derecho a la identidad un
derecho constitucional, la prueba de ADN a realizarse al muerto o a la propia
sucesion o familiares del presunto padre fallecido debe ser gratuito, indicando

que debe ser segun la legislacion Argentina.

Objetivo Especifico 2. “Analizar de que manera la filiacion post mortem

afecta los derechos fundamentales de |la familia del supuesto padre fallecido”

Rojas (2017) menciona que a nadie le gusta que le inicien un proceso
judicial y mucho menos cuando el padre no haya presentado a la sociedad al hijo.
Una manera de afectar directamente a la familia es atreves de este proceso
judicial, puesto que de un momento a otro aparece una persona a que se le
reconozca los derechos inherentes, para reclamar los derechos que derivan de
un vinculo filial. Asimismo, precisa que la filiacion post mortem si afecta a la
familia del padre fallecido de manera patrimonial y muchas veces moralmente,

segun la estabilidad emocional de la familia.

Zevallos (2017) alega que quien estaria en la posicion de afectado seria el
hijo no reconocido en vez que la familia del padre fallecido, pues éste no
reconocimiento del hijo en vida por el supuesto padre, estaria impidiendo sus
derechos como hijo. En el supuesto que el hijo sea declaro como
extramatrimonial cuando el padre esta muerto, no afecta la masa hereditaria pues
cada uno tendra la proporcién que le corresponde, no es que por el ingreso de un
hijo no reconocido se quita al otro, toda la masa hereditaria dejada por el padre
proporcional, ya sea al hijo matrimonial como al hijo extramatrimonial, siempre

hablando de derechos hereditarios.

Sanchez (2017) precisa, que la afectacion de la filiacién post mortem a los
derechos de la familia, es dependiendo como uno lo enfoque, puesto que la
aparicion de un nuevo miembro dentro de la familia si afectaria de manera

sustancial a la composicion de la familia. Si uno considera que la filiacion genera
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derechos, obviamente se afecta a la familia, puesto que el vinculo filial padre hijo
hace que genere derechos hereditarios, afectandole a la familia respecto a la
disminucién de la masa hereditaria correspondiente a cada uno de los integrantes
de la familia que si fueron reconocidos por el padre. Ahora se debe precisar hasta

qué punto el reconocimiento de un derecho es la afectacion del otro.

Solano (2017) precisan, que no se afecta los derechos de la familia, ya que
lo que se busco con el proceso es el reconocimiento si existe un vinculo filiatorio
entre el interesado y el padre fallecido, sin embargo respecto si hay una
afectacion a la masa hereditaria dejada por el padre a la sucesion, tampoco
habria una afectacion, puesto que todos los derechos hereditarios es
proporcional para cada miembro, queriendo decir es equitativo la

proporcionalidad de tal masa hereditaria dejada por el padre.

Jiménez (2017) en pocas palabras precisa que, si se le estaria afectando a
la familia, respecto que el derecho alimentario puede transferirse a los herederos
e inclusive a los padres de la persona fallecida, queriendo decir una afectacion

econdmica, social y moralmente.

Asimismo, cabe precisar de que manera se le estaria vulnerando los
derechos de la familia del supuesto padre y ver de que manera puede oponerse
contra la prueba de ADN a realizarse en el cuerpo del supuesto padre fallecido,
Rojas (2017) menciona que cualquier medio probatorio puede ser oponible segun
el articulo 198 del Cédigo Procesal Civil, no solamente basandose en su derecho
a la dignidad, religién, moral y buenas costumbres, sino puede presentarse
testimonios u otros elementos que creen conviccion en el justiciable, pero cuando
hay una prueba un ADN no puede haber una oposicién porque es un prueba de

fondo que resuelve el fin de la pretensién de la filiacion.

Séanchez (2017) indica, que todo es respetable respecto a la oposicion que
pueda interponer la parte demandada, la cuestion es el estudio de caso por caso,
ya que hay que evaluar si es que hay posibilidad de realizar una prueba de ADN
a los padres o los hermanos, todo es dependiendo de la colaboracion que preste

la familia, porque existe la posibilidad de que la familia del presunto padre no
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quiera realizarse la prueba de ADN, entonces hay que tomar decisiones de

acuerdo al caso en concreto.

Para Solano (2017) interponer una oposicién basada en el derecho a la
dignidad, religion, moral y buenas costumbres, seré evaluada caso por caso que

derechos prevalecen, segun el Principio de ponderacion de derechos.

Respecto, al caso que, si el cuerpo del supuesto padre haya sido cremado,
el juez podra requerir de grado o fuerza que uno de los familiares directos de este
se realice dicha prueba genética; Rojas (2017) precisa que la prueba sustancial
para resolver la controversia es la prueba de ADN, ahora teniendo el supuesto de
la cremacion, se dificultaria la solucién del proceso, el fin de todo proceso es que

se resuelva en justicia.

De igual manera, precisa que mencionado hecho juridico no debe servir
como excusa para que el justiciable no dicte sentencia, sabiendo que existe otros
elementos colaterales de donde se puede conseguir ese material genético hasta
incluso adicional, pudiendo ser a través de los hijos 0 sus hermanos que son la
afinidad colateral de ellos, porque ellos guardan el ADN del 50% que le

corresponde de su papa.

Rojas (2017) alega ademas que:

(...) el juez no puede cerrarse en decir que ya se cremaron los restos del supuesto
padre, ya no se puede realizar otra actividad probatoria, si se puede bajo el amparo
legal del Titulo Preliminar articulo tercero del Codigo Procesal Civil, al indicar que el
juez tiene el deber de solucionar el conflicto y si las partes no dan los elementos
adecuados definitivamente el juez como director del proceso puede llevar de oficio
solicitar estos tipos de prueba o solicitar como medio probatorios extemporaneos, (...)
respetando el derecho al debido proceso de la contraparte, para eso debe haber
cumplimiento de los requerimientos a la parte demanda para realizarse la prueba de
ADN, primeramente se hace el apercibimiento de ley y al ultimo el mecanismo
procesal, que viene hacer tomar en cuenta su conducta en la cual conlleva que a
través de los elementos indiciarios que puedan tener mas la conducta procesal y mas
los elementos que por ahi se corroboraron dentro del proceso, conllevara al juez que

pueda determinar una certeza respecto a su pretension y si ellos no quieren
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realizarse la prueba de ADN se practicara los apercibimientos correspondiente
cautelando siempre el derecho al debido proceso y teniendo presente su conducta

procesal , todo ello conllevara al juez resolver en justicia y determinar un fallo justo

que se quiere.

Zevallos (2017) considera que, en este supuesto, no se podria obligar a
nadie hacer algo que la ley no obliga, ni prevé. Asi mismo precisa al respecto que
la valoracion de la negativa a someterse a la practica de las pruebas biologicas,
la colaboracién del presunto padre a fin de llevarlas a la practica; y la negativa de
la familia, no sélo es posible su coercion para realizarse dicha prueba bioldgica,
ademas alega que se debe tener en cuenta que la preferencia del derecho de la
persona a conocer a sus padres, es mas prevaleciente que los derechos del

padre fallecido como de su familia.

Sanchez (2017) alega que como juez puede determinar que la persona vaya
a realizarse la prueba, pero no puede disponerse sobre su cuerpo, hay si estaria
vulnerando un derecho al integrante de la familia demandada, de esa negativa de
la familia a no realizarse la prueba de ADN el juez puede sacar conclusiones para
determinar y dar solucién al proceso, sea positiva o negativa el veredicto segun el

criterio del justiciable.

Solano (2017) si el cuerpo del supuesto padre es cremado, la prueba de
ADN puede ser realizada en cualquier familiar directo del causante, no se le
requiere de grado o fuerza porque no es un proceso penal, se puede aplicar por
ejemplo el apercibimiento de multa, su sustento seria el derecho de la identidad

dentro del proceso.

La existencia si existe la colisién de algunos derechos (intimidad), por este
proceso de filiacién post mortem, al parecer de Sanchez (2017) precisa que no
existe colisién contra el derecho a la intimidad, debido que todo proceso de
familia es cerrado y no son de conocimiento publico, si fuera otro el caso debe
existir y darse una ponderacion de derecho. Cada caso es Unico cada caso tiene
sus connotaciones, cuando hay colision hay que hacer una ponderacion de

derechos en relacidon en cada caso en concreto, sea con vivos o0 muertos.
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Rojas (2017) agrega que el derecho a la identidad es un derecho
intrinseco de cada persona y el derecho de la otra parte de que se le vulnere
como familia por haber desconocido que tenia un hijo extramatrimonial y a través
de este proceso se le ha reconocido el vinculo filial, va haber una afectacion
porque va haber una persona que no formo parte del nucleo familiar y a través de
este proceso lo va incluir de manera directa o indirectamente porque puede ser
que viva o que no viva con ellos, asimismo precisa que también se le afectaria

sus derechos hereditarios.

3.2. Descripcion de resultados: Técnica de Analisis Jurisprudencial

En el trabajo de investigacion, se ha aplicado de manera sustancial la técnica de
analisis jurisprudencial y su correspondiente instrumento denominado guia de
analisis jurisprudencial, en la cual se realiza un contraste de lo establecido en los
objetivos determinados con la casuistica jurisprudencial existente; planteandose
de la siguiente manera: Objetivo general: “Conocer las implicancias de la filiacion
extramatrimonial post mortem en el derecho a la identidad” y como objetivo
especifico 1 “Determinar de qué manera la filiaciéon post mortem afecta el derecho
a la identidad y derechos conexos del supuesto hijo en el proceso de declaracion
judicial de paternidad extramatrimonial” y como objetivo especifico 2 “Analizar de
qué manera la filiacion post mortem afecta los derechos de la familia del supuesto

padre fallecido”.

Analizando lo obtenido por el instrumento usado en el presente trabajo de
investigacion, se puede apreciar claramente la aplicacion de la proteccion de los
derechos constitucionales amparados por la Constitucion Politica, si bien es
cierto nuestro pais esta adherido a diferentes convenios internacionales de
Derechos Humanos, buscando asi salvaguardar los intereses de la persona en
general, principalmente de la familia, del nifio y el de la mujer en estado de
indefension. Como lo estipula el articulo 4° de la norma constitucional antes
citada; es por ello que no se analizara de manera separada los objetivos con la
casuistica encontrada, puesto que en nuestra jurisprudencia no existe muchos

casos de filiacion extramatrimonial post mortem, siendo esto asi se analizara de
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manera conjunta y de manera critica la decision de los magistrados en relacion a

una semejanza de las variables obtenidas.

La legislacion peruana mediante el articulo 138° segundo parrafo del
mismo cuerpo legal antes citado, protege el rango constitucional que tiene los
derechos fundamentales como la cuspide de la piramide de Kelsen. Mencionando
que, en todo proceso judicial, administrativo o legislativo, de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional con una norma de rango legal
inferior, los jueces o cualquier funcionario publico prefiere la norma constitucional.
Es asi que mediante cuatro expedientes judiciales que sé analizo en el trabajo
desarrollado, se aprecia que en sus respectivas instancias hubo un tipo
incompatibilidad entre normas de rango constitucional con normas con rango
legal inferior a esta, debiendo las instancias judiciales consultar a la Suprema
Corte de Justicia de la Republica la inaplicacion de las normas, determinando asi
que toda norma sustantiva no es absoluta y que en el libro de familia existe
diferentes deficiencias, en la cual no salvaguarda los derechos constitucionales

de la persona.

Es asi que mediante el Exp No 15157-2013, se precisa que la resolucion
de vista que confirma la resolucion de primera instancia que declara infundada la
excepcion de caducidad / bajo control difuso declara la inaplicacion al caso
concreto del articulo 364° del Codigo Civil por incompatilidad con el articulo 2.1 de
la Constitucion Politica del Estado. Asimismo, alega que la Sala Civil de la Corte
Superior de Santa confirma la resolucién que declara infundada la excepcién de
caducidad deducida por Elva Juana Cordero Tamariz (demandada) contra Julio
Cesar Angeles Morales (demandante) declarando inaplicable el articulo 364° del
Cadigo Civil, puesto que toda persona tiene derecho a conocer a la identidad de
sus padres biologicos a pesar que la demanda de impugnacion de paternidad

matrimonial sea extemporanea.

Se analiza ademas el Exp. No 14320-2013, en la cual se declara inaplicar
al caso concreto el articulo 364° del Codigo Civil y en consecuencia declara la no
paternidad biologica. El Juzgado de Familia de la Corte Superior de Lima, inaplica

el articulo 364° del Codigo Civil, en consecuencia, declara la no paternidad
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biolégica de Juan Carlos Valera Vasquez y se ordene la nueva expedicion de una
nueva partida de nacimiento teniendo como padres a Ernesto Tejada Olivos y
Dofia Mayka Zenaida Torres del menor Juan David Valera Torres, puesto que si
se aplica el plazo de caducidad implicaria la negacion al menor al disfrute de su

derecho constitucional a la identidad.

De igual manera la Suprema Corte de Justicia de la Republica mediante el
Exp. No 5187-2012 inaplica el articulo 1 de la Ley 28457 por colisionar con lo
dispuesto en el articulo 2.1 de la Constitucién Politica del Estado. Puesto que la
inaplicacion del articulo 1 de la Ley 28457 es valedera ya que prescribe que si no
se formula oposicién dentro del término de ley el mandato se convierte en
declaracion judicial de paternidad, debiendo ampararse la demanda, sin que sea
necesario la obtencion de la prueba genética del ADN evidenciando la vulneracion
del derecho a la identidad y teniendo al demandado como una persona que desea
colaborar con el test o prueba de ADN para el reconocimiento de la filiacion del

menor.

Y por ultimo mediante Exp. No 201-2012 se declara inaplicable el articulo
399° del Cdédigo Civil y en consecuencia declara nula la resolucion numero uno
que declara improcedente la demanda de impugnacion del reconocimiento de
paternidad. A pesar que la actora Vanessa Fiorella Dinegro Romero impugna el
reconocimiento de paternidad de Williams Martin Basurco Hernandez sobre el
menor Williams Nicolas Asher Basurco Dinegro a pesar que no cumple con los
requisitos establecidos en el articulo 399 del Cddigo Civil este supremo tribunal
precisa que se estaria vulnerando su derecho a la identidad del menor a conocer

a su padre biologico.

Es asi, que mediante los cuatro expediente analizados en materia de
Consulta se puede evidenciar que el Supremo Tribunal de Justicia reconoce el
derecho a la identidad de toda persona incluyendo el principio del Interés
Superior del Nifio, asimismo se observa que los derechos fundamentales estan
por encima de toda norma legal (jerarquia ), siendo el derecho a la identidad un
derecho inherente de todo ser humano que conlleva esencialmente que la

persona sea identificada plenamente dentro de un grupo social, nacional, familiar
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e incluso étnico, que los caracteriza y lo hace unico, e incluso el derecho a la
identidad filiatorio lo tiene toda persona teniendo como fin conocer sus origenes,
a pertenecer a una determinada familia y a contar con el registro legal

correspondiente y conocer a sus padres bioldgicos..

Asimismo, mediante Casacion No. 2675-2001 en materia de declaracion
de filiacion extramatrimonial. La actora que interpuso la demanda de declaraciéon
de filiacion extramatrimonial en contra de quien en vida fue Simedén Caballero
Bustamente antes de la promulgacion de la Ley 27048 que estipula en un numero
considerando en el articulo 402 del Coédigo Civil la aplicacién de prueba de ADN
para el reconocimiento paterno filial, asimismo la demandante ofreci6 como
medio de prueba la pericia del ADN a practicarse en los restos del presunto padre
fallecido, siendo los herederos los que realizaron la exhumacion del cadaver del
supuesto padre con el fin de cremar sus restos y asi imposibilitar practicar la
prueba de ADN solicitada por el Juez y siendo este mismo quien de oficio solicita
la prueba de ADN a practicarse a los herederos, negandose estos a realizarse la

misma evidenciandose la falta de cooperacion de los demandados en el proceso.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica al revocar la sentencia
apelada que declara fundada la demanda y reformandola declararon infundada la
misma, siendo un claro ejemplo que esta Suprema Corte no ha tenido como
fundamento esencial el principio del interés superior del nifo al vulnerar el
derecho a la identidad del menor, cabe resalta que la falta de cooperacion por
parte de los demandados de realizarse la prueba de ADN no debe perturbar el
derecho constitucional a la identidad, debiéndose entender esta falta de
cooperacion como un supuesto que determina la verdadera filiacion entre el
presunto padre fallecido y su hijo declarando judicialmente la paternidad,
asimismo es de anotar que en este caso concreto la parte demandada no es el
presunto progenitor sino su sucesion, es decir que se trata de personas
evidentemente ajenas al acto de concepcion del menor; a pesar de ello el
juzgador en toda instancia debe resguardas el interés superior del nino y el
derecho constitucional que le es inherente, puesto que nuestro Estado
salvaguarda y protege al nifio conforme lo indica la Constitucion Politica del

Estado como diferente Convenios internacionales que el Peru esta adscrito.
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A pesar de la existencia de presuncién de filiacion padre-hijo, siempre el
juzgador debe tener en consideraciéon el interés superior del nifio, como lo
estipula el articulo 3 de la Convencién del Nifio, asi como lo guarda nuestra
legislacion, si bien es cierto las partes demandadas no cooperaron con el
mandato de toma de muestra para la prueba de ADN el Juez no toma en
consideracion el derecho que se estd vulnerando al declarar infundada la

demanda de declaracion de filiacion extramatrimonial.
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El presente capitulo se desarrollara lo concerniente a la discusion de resultados,
se ha previsto considerar los resultados obtenidos de la técnica de entrevista y
guia de analisis jurisprudencial, tanto de manera independiente como de manera
integrada. Cabe mencionar que la discusion se desprende en virtud a los
objetivos (objetivo general y objetivos especificos) que guiaron la presente

investigacion.

Objetivo General: “Conocer las implicancias del proceso de filiacion

extramatrimonial post mortem en el derecho a la identidad”

El objetivo planteado, esta en relacion a tres supuestos recogidos por la realidad
de nuestro entorno judicial; el primer supuesto es cuando antes que nazca el
individuo el supuesto padre muere, el segundo seda dentro de un proceso de
filiacion extramatrimonial muere el supuesto padre; el tercer y ultimo supuesto
cuando nace el individuo y de aqui a unos afos el supuesto hijo mediante su
representante (menor de edad) o la persona (mayor de edad) misma interpone
demanda de filiacion extramatrimonial sin saber que el supuesto padre esta

muerto.

Lo que se pretende con este objetivo es ver de que manera este proceso
de filiacion extramatrimonial post mortem afecta al derecho a la identidad, puesto
que la exhumaciéon del cadaver en donde se realizara la prueba de ADN dentro
del proceso (conocimiento) se entorna engorroso, debido a los actos procesales
que se presenta en citado proceso judicial y muchas veces se extiende el
proceso en razon al criterio que toma el juez en las sentencias judiciales; asi
alega Juarez (2013) en su trabajo de investigacidon concluyendo que; si los
magistrados dejarian de ser sistematizados, se podria lograr resolver de forma
rapida y especial los procesos de filiacion, salvaguardando los derechos del nifio
y de la persona (persona natural) a tener una identidad y conocer a su verdadero

padre, mediante la existencia de la prueba de ADN.

Es por ello que, Sanchez (2017) hace énfasis en que se realice una
aclaracion respecto a la toma de muestra del ADN, precisando que los jueces no

debes realizar una interpretacion de manera amplia respecto a la ley especial, si
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bien es cierto que en ninguna ley o norma menciona que la prueba de ADN solo

se realiza inter vivos.

Lo que se llega a determinar con este criterio anteriormente mencionado, es
a un debate entre justiciable, culminando siempre en la exhumacién del cadaver
para realizarse la prueba bioldgica, siendo este el problema mas inocuo dentro de
un proceso donde se protege el derecho de la persona afectada (verdad
biologica), puesto que este debate alarga el proceso y de esta forma aplaza el

reconocimiento de su derecho a la identidad que tiene como persona.

Sin embargo, Solano y Jiménez (2017) hacen mencion que, el vacio legal
existente en nuestra normativa sobre la filiacion post mortem y que la decision de
la sentencia esté al criterio y direccion del juez, no son impedimento alguno para
que dentro de este proceso de filiacion post mortem (conocimiento), no se
determine la existencia del nexo filial entre padre e hijo, justamente indica dentro
de dicho proceso necesariamente se debe obtener una respuesta sobre la
pretension solicitada por el demandante, siendo necesario realizarse la
exhumacion del cadaver para cumplir con la prueba de ADN e inclusive bajo el
fundamento que el juez es director del proceso, puede requerir pruebas de oficio,
puesto lo que se busca con el proceso de filiacion es la verdad biologica y sobre

todo salvaguardar el derecho a la identidad, aparada por la Constitucion Politica.

Que, mediante Casacion 2726-2012 del Santa, hace referencia que la
filiacion forma parte del derecho a la identidad, respaldando la postura que si el
supuesto padre este vivo o muerto siempre se debe conocer la verdad biologica y
siendo este derecho inherente a la persona, siempre las entidades del Estado
bajo la Convenio del Nifio y diferentes tratados internacionales, se debe conocer
su identidad paternal, bajo dos supuesto que lo caracterizaran dentro de la
convivencia en la sociedad, siendo: la identidad genética de una persona y su
identidad filiatorio, siendo piezas fundamentales para el entorno en que se

desempena.

No obstante; Rojas (2017) alega que al interponer una demanda de filiacion

extramatrimonial post mortem no solo tiene el fin del reconocimiento del nexo
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filial, sino muchas veces tienen el caracter de indole patrimonial, esto basado
segun el criterio subjetivo que tenga la parte demandante, puesto que el
justiciable no sabe lo que pretende en el fondo, si quiera saber de donde proviene
o solamente quiere el patrimonio dejado por el padre en vida. Asimismo, Jiménez
(2017) sefala que; no solo con interponer una demanda de filiacion se quiere la
verdad bioldgica, sino muchas veces es defender los derechos conexos que
derivan de este, alegando siempre la subjetividad que tiene toda persona a

interponer una demanda sea cual fuera.

Desvirtuando el interés subjetivo que tiene la parte accionante al interponer
la demanda precisado por Rojas. Zevallos (2017) menciona que, el derecho a la
verdad biologica va mas alla que solo el reconocimiento del nombre o del
apellido, puesto que bajo el citado proceso se busca una declaracion de
paternidad que toda persona tiene derecho y que esta protegido por la propia
Constitucion Politica. En suma, el derecho a la identidad siempre adherido a los
derechos que derivan de este como el derecho patrimonial, de igual manera
precisa que al interponer una demanda lo que se quiere primero el recurrente, es
el reconocimiento judicialmente del nexo filial, para que los otros derechos salgan

a flote y sean reconocidos por la propia legislacion.

El trabajo de investigacion realizado por Tuesta (2015) concluye que la
filiacion extramatrimonial necesita una reforma integral en toda la legislacion
peruana, en la cual coadyuvara y salvaguardara la integridad y bienestar de la
persona fortaleciendo el sistema legal contra la vulneracion de los derechos
fundamentales de la poblacién en general, asimismo Sanchez (2017) se pone en
posicion de si existe dentro del proceso de filiacion extramatrimonial post mortem
alguna vulneraciéon de un derecho, alegando que no existe colision alguna con el
derecho al debido proceso, porque el proceso esta establecido, ademas alega, si
es que no hubo un reconocimiento a tiempo, no es culpa de la persona afectada
(niflo/adulto) porque estos tienen derechos a conocer sus origenes e indica que

se estaria vulnerando el debido proceso cuando uno esta inventado.

Dentro de la estadistica presentada por la Corte Superior de Justicia del

Periodo 2013 al 2016 no se ha encontrado proceso alguno sobre filiacion
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extramatrimonial post mortem (exhumacién de cadaver), es por ello que no se
atiende a determinar o crear una ley o una normativa sino que haiga una
modificacion en los aspectos generales, para que se estipule y sefale lo que es
la filiacién extramatrimonial post mortem, para que en lo especifico no haiga
ningun tipo de inconveniente respecto a la declaracion judicial de paternidad
cuando el padre esta muerto y asi no se vulnere los derechos de los accionantes

por el tiempo que transcurre por un proceso judicial.

Muchas veces, lo que pretende el accionante es integrarse a la familia
constituida por el padre por la falta de una madre o desprecio de la familia de la
madre, al respecto Jiménez (2017) menciona que bajo los fundamentos del
articulo 397° del Codigo Civil, si es posible incluir dentro de una familia a un hijo
extramatrimonial, siempre en cuando el cényuge de el asentimiento, asimismo
precisa que este articulado seria inaplicable en los casos que la madre biolégica
del menor haya muerto, la Unica forma necesariamente y por el desamparo de
este, debe ser aceptado dentro de la familia constituida por el padre, quieran o no

los familiares del padre.

Sin embargo, Zevallos (2017) menciona que la filiacién extramatrimonial no
busca una familia sino el derecho a conocer la paternidad y tenerla con el fin de
conocer sus origenes. Contradiciendo la postura del entrevistado antes citado
Sanchez (2017) menciona que el menor o la persona que haya interpuesto la
demanda de filiaciéon post mortem, siempre va ser parte de una familia, de una
comunidad, de un entorno porque esa familia esta integrada a una sociedad, el
hecho que se lleve un proceso de filiacion extramatrimonial siempre hara que
exista un rechazo por parte de la familia del padre del mismo que debe
vincularse, pero el derecho a la identidad va mas alla de lo que uno quiera, lo que
se busca es ver si existe una conexion filial mediante la prueba de ADN u otros
medios probatorios que creen conviccién o certeza en el juzgador y hacer de
conocimiento ese lazo filial, es indubitable que este lazo genere efectos legales,
comenzando su entorno a expandirse y conformar una familia, va integrarse a
una comunidad porque va ser reconocido como hijo en la sociedad como
miembro de esa familia les guste o no les guste a la familia del padre, porque

prevalece el derecho a la identidad de la persona como derecho constitucional.
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El proceso de filiacion extramatrimonial post mortem; se dificulta mas aun
cuando los familiares optaron por cremar el cuerpo del presunto padre, del cual
se iba a recoger material genético para realizarse la prueba de ADN; Sanchez
(2017) hace menester que el supuesto antes indicado, no es impedimento hoy en
dia por la tecnologia que se maneja, puesto que se puede realizar esta prueba a
los familiares colaterales del presunto padre, que permite obtener el material
genético para determinar la verdad biologica y determinar el vinculo filial, pero
siendo este el problema dentro del proceso, ya que llamar a la sucesion del
supuesto padre hace que tiempo este en contra del reconocimiento del derecho

judicialmente.

Sin embargo, la Casacion 2675-2001 Lima, precisa que mientras no haiga
pruebas indiciarias o pruebas que le causen convicciéon en el juez, no puede
determinarse el nexo filial entre el supuesto padre e individuo, a pesar que el juez
haya requerido a los familiares del presunto padre realizarse la prueba de ADN y
estos negandose, dejando asi a la deriva el derecho a la identidad perjudicando

de todas las formas el derecho a la integridad propia de la persona.

Pero, Rojas (2017) precisa que, en este proceso, la prueba idonea es la
prueba de ADN a la persona fallecida de las cuales se pretende el
reconocimiento de la filiacion extramatrimonial, siendo ya potestad del
demandante o la capacidad del juez como director del proceso solicitar medios
probatorios de oficio. De igual manera Solano (2017) hace hincapié de que este
derecho a saber quién es el padre biolégico y conocer la verdad biologica no se
debe dejar de lado como un derecho que no lo tiene la persona, menciona que, el
juez debe solicitar la prueba de ADN a los familiares del supuesto padre y no
dejar a la deriva el derecho a la identidad a los plazos o el tiempo que conlleve el

proceso de conocimiento.

Contradiciendo, por lo estipulado por los entrevistados, Sanchez (2009) en
su trabajo de investigacion realizada en la Universidad de Chile; llega a la
conclusion que los herederos del presunto padre fallecido no podian ser

demandados por el hijo, ya que éste carecia de legitimacion activa contra
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aquellos. En otras palabras, el hijo s6lo podia reclamar su filiacion en vida del

supuesto padre o madre.

Entonces, sino hay reconocimiento mediante la prueba de ADN el juez debe
velar por la debida justicia y salvaguardas los derechos constitucionales de la
persona, Alvarado, Contreras y Jovel (2003) en su trabajo de investigacion
concluyen que el vinculo paterno filial en un proceso de filiacion post mortem, se
determina bajo los estudios cientificos de diferentes pruebas periciales como es
el caso de ADN, en las cuales generen veracidad de alguna manera al juzgador,
por la cual siendo su fin en determinar el vinculo biolégico de las partes en un
proceso de filiacion, resguardando el derecho constitucional, considerado como
valor y derechos fundamental que resguarda la integridad e identidad de la
persona, siendo el derecho a la identidad como fundamental para toda persona, y
no solo sustentandolo mediante la prueba de ADN, sino sustentando su veredicto

con otras pruebas indiciaras que le creen conviccion al juez.

De los resultados obtenidos de la técnica del analisis documental de las consultas
Nrs® 15157-2013 / 5187-2012 / 201-2012 / 14320-2013; lo que siempre va
prevalecer dentro de un proceso de familia es el derecho de la persona, siempre
en cuando la afectacién del derecho exista en este caso el derecho de filiacion
que es inherente al derecho a la identidad que lo tiene toda persona, haiga
prueba de ADN o que los familiares no quieran realizarse dicha prueba el
justiciable como director del proceso siempre debe hacer prevalecer su
jurisdiccion, para encontrar la verdad dentro de un proceso, sin vulnerar ningun

tipo de derechos entro del proceso.

Al respecto el Tribunal Constitucional en la Sentencia 02273-2005-PH/TC
precisa que el derecho a la identidad es entendido como el derecho que tiene
todo individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y por el modo como

es; siendo dentro de un proceso el pilar direccional de un proceso en justicia.

Objetivo especifico 1: “Determinar de que manera la filiacién extramatrimonial
post mortem afecta el derecho a la identidad y derechos conexos del supuesto

hijo en un proceso de declaracion judicial de paternidad”
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El objetivo especifico planteado, esta en relacion a la realidad problematica
que se presenta en el entorno de los tribunales jurisdiccionales, el supuesto que
esta dentro de este objetivo, estd en base a la obstaculizacion de la familia del
supuesto padre fallecido dentro del proceso de filiacion extramatrimonial
(declaracién judicial de paternidad); convirtiéndose aun mas engorroso el

proceso, debido a la actitud procesal que manifieste las partes procesales.

Contradiciendo, lo indicado, Sanchez (2009) en su trabajo de investigacion
realizada en la Universidad de Chile; llega a la conclusién que los herederos del
presunto padre fallecido tienen todo el derecho a oponerse, a dicha prueba de
ADN que se le requiere el justiciable a realizarse, puesto que es de menester que
los demandados (familiares), carecen de legitimacion activa y pasiva contra
aquellos que interpongan una demanda de filiacion. En otras palabras, el
supuesto hijo so6lo podia reclamar su filiacion en vida del supuesto padre o

madre.

Sin embargo, el criterio de Rojas (2017) es que al hablar de los procesos
de declaracioén judicial de paternidad respecto a la filiacion post mortem, siempre
debe estar orientado a salvaguardar los derechos constitucionales de la persona,
asimismo enfatiza que el derecho de la persona afectada, viene a ser en este
caso su derecho a saber quién es su padre biolégico, lo tiene como un derecho
intrinseco que tiene toda persona, determinado como un derecho fundamental
primario, denominandolo como un nucleo fundamental, ademas hace hincapié
que dentro de un proceso de filiacion lo que prima es el derecho a la identidad,
estando por encima de los demas derechos fundamentales en las que pueda
haber colision, puesto que en este proceso se busca el reconocimiento filial y el

reconocimiento de los derechos que derivan de este vinculo.

Sin embargo, es de precisar que lo ordenado por el juez para la realizacion
de la prueba de ADN por parte de uno de los familiares del presunto padre no es
regido de grado o fuerza; determinando asi que el proceso se truncara de alguna
manera y sobre todo se aplazara el reconocimiento del derecho de filiacion y los
derechos que son conexos a estos, es asi que la Casacion 2675-2001 Lima,

precisa que mientras no haiga pruebas indiciarias o pruebas que le causen
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conviccion en el juez, no puede determinarse el nexo filial entre el supuesto padre
e individuo, a pesar que el juez haya requerido a los familiares del presunto padre
realizarse la prueba de ADN vy estos tienen el derecho de negarse puesto que
este mandato no es de grado o fuerza, dejando asi a la deriva el derecho a la
identidad perjudicando de todas las formas el derecho a la integridad propia de la

persona.

Asimismo, Zevallos (2017) menciona que; la obligacién de respetar los
derechos del nifio y de la persona en general, implica para el Estado y sus
agentes siempre salvaguarden el interés y el derecho que tiene toda persona,
siendo que el juez busque de cualquier forma medio probatorio que le cree
conviccién, para que la sentencia sea con arreglo a la justicia que enmarca a toda

persona.

De igual manera, Sanchez (2017) menciona que, la filiacion es el
reconocimiento de la identidad, en donde no interesa que el padre este vivo o
muerto siempre debe saberse la verdad bioldgica, la verdad de sus origenes del
afectado, puesto que se esta hablando de los derechos constitucionales del vivo
y no del muerto y méas aun la persona afectada no tiene la culpa de la

irresponsabilidad de los padres.

A pesar de que la familia obstaculice el proceso o que haiga un vacio legal
por parte de la legislacion procesal, siempre el derecho de la persona afectada en
este tipo de proceso, estara en la cuspide si se coloca en una piramide (Kelsen);
ademas alega que el objetivo de la filiacién es reconocer el vinculo filial para que
con ello acarree la continuidad de los derechos patrimoniales que de este
derivan, asi como lo dispuesto por diferentes Tratados Internaciones que el Peru

esta adscrito.

Cabe indicar, y enfocando a la realidad de nuestros tribunales judiciales,
uno de los grandes impedimento o tipos de obstaculizar el proceso de filiacion, es
por la falta econémica de una de las partes procesales o de ambas, pero
quedaria a la deriva si este beneficio judicial puede extenderse a la realizacion de

la prueba de ADN, puesto que solamente esta exoneracion es para los gastos del
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proceso y mas aun solo para entidades del Estado, aun mas se estuviera
aplazando el derecho a la verdad biolégica, un derecho que no puede

determinarse o declararse después de mucho tiempo.

Sanchez (2017) indica que si se habla del auxilio judicial que esta senalado
en Cddigo Procesal Civil, si se extiende para realizarse la prueba de ADN, ya que
el poder judicial mediante el justiciable se puede determinar que se exonere de
dicho pago a la parte que lo solicite, pero solo para entidades estatales y si no se
llega algun punto que se pueda realizar la prueba de ADN el juez como director
del proceso puede adquirir conviccién con otros medio probatorios que solicite de

manera extemporanea.

Sin embargo, Jiménez (2017) indican que, dentro de un proceso de filiacion
extramatrimonial, lo que el juzgador siempre va tener en consideracion es el
reconocimiento filial, existe algunos impedimentos que pueda existir por parte de
la familia del supuesto padre fallecido, puesto que cada caso debe ser tratado
con individualidad. Asimismo, precisa que estos familiares muchas veces alegan
que la responsabilidad es netamente del padre, mas no de la familia a la que se
le demanda o emplaza por ser la sucesion de este, debido que la familia no tiene

la responsabilidad que pudo tener en vida el supuesto padre fallecido.

Contradiciendo esta postura, Zevallos (2017) senala que no se afecta
derecho alguno a los familiares del supuesto padre, puesto que el proceso busca
la verdad biolégica y la familia debe de actuar como una ‘“colaboracion
obligatoria” es decir bajo la moral que se pueda tener y como parte de la
sociedad, debe proteger a esta persona indefensa que se le vulnera un derecho
constitucional (derecho a conocer quién es su padre- a la identidad). De la misma
forma precisa Jiménez (2017) al indicar falta de recursos econdmicos o por la
obstaculizacion de unos de los familiares del presunto padre fallecido, no debe
ser impedimento para encontrar la verdad bioldgica, ni mucho menos debe
acarrear la vulneraciéon de un derecho como el de la identidad, mas bien el
Estado al buscar y resguardar el derecho a la identidad un derecho

constitucional, la prueba de ADN a realizarse al muerto o a la propia sucesion o
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familiares del presunto padre fallecido debe ser gratuito, indicando que debe ser

segun la legislacion Argentina.

Objetivo especifico 2: “Analizar de que manera la filiacion post mortem afecta

los derechos de la familia del padre fallecido”

Rojas (2017) menciona que a nadie le gusta que le inicien un proceso
judicial y mucho menos cuando el padre no haya presentado a la sociedad al hijo.
Una manera de afectar directamente a la familia es atreves de este proceso
judicial, puesto que de un momento a otro aparece una persona a que se le
reconozca los derechos inherentes, para reclamar los derechos que derivan de
un vinculo filial. Asimismo, precisa que la filiacion post mortem si afecta a la
familia del padre fallecido de manera patrimonial y muchas veces moralmente,

segun la estabilidad emocional de la familia.

Sin embargo, Zevallos (2017) alega que quien estaria en la posicion de
afectado seria el hijo no reconocido en vez que la familia del padre fallecido, pues
éste no reconocimiento del hijo en vida por el supuesto padre, estaria impidiendo
sus derechos como hijo. Asimismo, recalca que en el supuesto que el hijo sea
declarado como extramatrimonial cuando el padre esta muerto, no afecta la masa
hereditaria pues cada uno tendra la proporcion que le corresponde, no es que por
el ingreso de un hijo no reconocido se quita al otro, toda la masa hereditaria
dejada por el padre es proporcional, ya sea al hijo matrimonial como al hijo

extramatrimonial.

Dentro de otra postura, la Juez Especializada Sanchez (2017) precisa que
la afectacion de la filiacion post mortem a los derechos de la familia, es
dependiendo como uno lo enfoque, puesto que la aparicion de un nuevo miembro
dentro de la familia si afectaria de manera sustancial a la composicion de la
familia. Si uno considera que la filiacion genera derechos, obviamente se afecta a
la familia, puesto que el vinculo filial padre hijo hace que genere derechos
hereditarios, afectandole a la familia respecto a la disminucién de la masa
hereditaria correspondiente a cada uno de los integrantes de la familia que si

fueron reconocidos por el padre.
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Solano (2017) precisa que no se afecta los derechos de la familia, ya que lo
que se buscd con el proceso es el reconocimiento si existe un vinculo filiatorio
entre el interesado y el padre fallecido, sin embargo, respecto si hay una
afectacion a la masa hereditaria dejada por el padre a la sucesion, tampoco
habria una afectacion, puesto que todos los derechos hereditarios son

proporcionales para cada miembro.

Asimismo, Jiménez (2017) alega que, si se estaria afectando a la familia,
respecto al derecho alimentario que contrae al reconocimiento de un menor, ya
que esta obligacion puede transferirse a los herederos e inclusive a los padres de

la persona fallecida, queriendo decir una afectacion econémica, social y moral.
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V. CONCLUSIONES



Primero.

Concluimos que, el proceso de filiacién extramatrimonial post mortem (proceso
de conocimiento) afecta al derecho a la identidad y los derechos conexos que
derivan de este, puesto que es un proceso engorroso, debido a los plazos
establecidos y su alto costo procesal tanto al interponer la demanda como dentro

del proceso, como la exhumacion del cadaver.

Segundo.

Los jueces de los juzgados especializados, como de los juzgados de paz letrado
realizan interpretaciones de la norma especial de manera amplia, especialmente

del articulo 2, cuarto parrafo al indicar que, “(...) la_toma de muestras para la

prueba bioldgica del ADN, la cual es realizada con muestras del padre, la madre

y el hijo”, conllevando a que se llegue a un debate incensario entre magistrados
de los juzgados y de las Salas de la Corte Superior de su jurisdiccion; alargando
el tiempo del proceso y perjudicando al demandante en el reconocimiento de su
nexo filial y a la misma vez vulnera los derechos conexos de este y es de resaltar
que si no hubo un reconocimiento a tiempo por el presunto padre, no es culpa de
la persona afectada (nifio/adulto), simplemente estos tienen el derecho a conocer

sus origenes y ley los ampara.

Tercero.

La obstaculizacién que presenta la familia del supuesto padre fallecido dentro del
desarrollo del proceso o en razon que exista un vacio legal en la legislacion, no
es impedimento alguno para que el juzgador emita sentencia en razon a la
verdad bioldgica, puesto como juez y director del proceso puede requerir medios
probatorios de oficio, en la cual le cree conviccion y emita sentencia firme; en
razon del derecho a la identidad bajo el principio de la ponderacion de derechos,

por ello se necesita una regulacién respecto al tema.
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Cuarto.

Aun cuando el padre este muerto, el hijo no reconocido en vida mediante el
proceso de filiacion post mortem en los tribunales de justicia pueden declarar el
nexo filial que existe entre el individuo (menor o adulto) y el padre, conllevando
ello a adquirir derechos patrimoniales/sucesoria que le es inherente como hijo

bioldgico del padre fallecido y estos no afectan los derechos de la familia.
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V. RECOMENDACIONES



Primero.

Se recomienda, que el proceso de filiacion extramatrimonial post mortem debe
incluirse dentro de la Ley Especial 28457 haciendo énfasis en el tiempo del
emplazamiento de la parte demandada; y regirse en base a los principios de
oralidad e inmediacion, puesto que se necesita la simplificacion del proceso,
debiendo ser de manera simple, concreta y rapida para determinar el vinculo filial
y sobre todo la verdad biolégica, salvaguardando el derecho a la identidad y

derechos conexos.

Segundo.

Se recomienda, que la toma de muestra para la prueba de ADN debe ser gratuita
(legislaciéon argentina) debiendo ser asumida por el Instituto de Medicina Legal
del Ministerio Publico, con cargo que el demandante devuelva el costo total de
todo el procedimiento de exhumacién de cadaver y la prueba de ADN en el
supuesto que no sea el padre bioldgico y la parte demandada actué mediante

colaboracién obligatoria.

Tercero.

Se recomienda la modificacion respecto a la toma de muestra, debido que es de
alta relevancia dentro del proceso de filiacion, precisando en caso que el
supuesto padre demandado no tenga domicilio conocido, o este inubicable o
haya muerto, la prueba biolégica de ADN pueda realizarse a los ascendientes

como a los descendientes de este.

Cuarto.

Se recomienda crear un banco de sangre, en la cual se tendra almacenado
dentro un periodo de un afo, permitiendo ayudar de esta manera el rapido
reconocimiento del parentesco paterno filial dentro de un proceso de filiacion y
asi extinguir la dilacion del proceso e incluso este banco de sangre coadyuvara a

un largo plazo para los que requieren transfusiones de sangre.
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Anexo 1: Matriz de Consistencia

NOMBRE DEL ESTUDIANTE: Angelo Saul Lévano Yarcuri
FACULTAD/ESCUELA: DERECHO

TiTULO DEL
TRABAJO DE
INVESTIGACION

La filiacion extramatrimonial post mortem y sus
implicancias en el derecho a la identidad.

General

¢(Cudles son las implicancias de la filiacion
extramatrimonial post mortem en el derecho a |la
identidad?

Especificos

¢ De qué manera la filiacion post mortem afecta el derecho

PROBLEMA
a la identidad y derechos conexos del supuesto hijo
extramatrimonial en el proceso de declaracion judicial de
paternidad extramatrimonial?
¢;De qué manera la filiacion post mortem afecta los
derechos de la familia del supuesto padre fallecido?
General
El no reconocimiento del hijo extramatrimonial por el
supuesto padre (muerto o vivo) dificulta la declaracion
judicial de paternidad y vulnera el derecho constitucional a
SUPUESTOS

la identidad de los hijos.

Especificos

En el proceso de declaracion judicial de paternidad

respecto a la filiacién post mortem afecta el derecho a la

117




identidad como los derechos conexos del hijo
extramatrimonial.
El proceso de filiacion post mortem afecta los derechos

fundamentales de la familia del supuesto padre fallecido.

Conocer las implicancias de la filiacion extramatrimonial

OBJETIVO
GENERAL post mortem en el derecho a la identidad
Determinar de qué manera la filiacion post mortem afecta
el derecho a la identidad y derechos conexos del supuesto
hijo extramatrimonial en el proceso de declaracion judicial
OBJETIVOS
ESPECIFICOS de paternidad extramatrimonial.
Analizar de qué manera la filiacion post mortem afecta los
derechos de la familia del supuesto padre fallecido
DISENO DEL Teoria fundamentada
ESTUDIO
Poblacion
- 117Jueces de la Corte Superior de Justicia de Lima.
- 21 jueces especializados en familia de Lima
- Abogados especialistas en derecho de familia
POBLACION Y Muest
MUESTRA vestrea.

- 3 Jueces de la Corte Superior de Justicia de Lima.

- 2 abogados especializados en derecho de familia

- 5 Resoluciones expedidas por los Tribunales Supremos de
justicia.

Categorizacion

Categorias

Definicion conceptual Sub categorias

Categoria 1. La filiacion | Es el vinculo bioldgico |- La filiacion

extramatrimonial

post | consanguineo entre | - Proceso de
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mortem

progenitor y su
descendiente reconocido
luego del fallecimiento
de uno de las partes del
supuesto vinculo filial,
segun Krasnow (2014, p.
31)

declaracion judicial de
paternidad
extramatrimonial

- proceso de filiacion
judicial de paternidad

extramatrimonial

Categoria 2. Derecho a
la identidad

Expediente N° 05829-
2009-PA/TC (2010)
arguye que el derecho a
la identidad consagrado
en la carta magna del

Estado, indica que todo

individuo tiene el
derecho a ser
reconocido

estrictamente para el
goce del entorno

familiar, y propiamente

dicho por el Estado

- Derecho al nombre

- Derecho a la Libertad

- Derecho a la intimidad

- Derecho a la
integracion

- Derecho de defensa

METODOS DE ANALISIS DE
DATOS

La verificacion: coadyuva a determinar

la calidad de la informacion

corroborando en libros como
informacion virtual que respaldan la
fundamentacion.

El ordenamiento: se realiza de
acuerdo a los instrumentos de
recoleccion de datos, con el fin de
obtencion de informacion.

La organizacion y sistematizacion: se
aplicara esquemas tematicos, como

matrices tematicas, organizadores de la
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informacion, llaves, flujogramas vy
cuadros comparativos; siendo
necesarios para la comprension de la
investigacion.

Sintesis: las conclusiones y
recomendaciones, en donde se pondran
corroborar los objetivos como los
supuestos, dando wuna salda al
problema planteado por el vacio legal
en la legislacion peruana que perjudican
los derechos fundamentales de las

personas.
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Anexo 2: Guia de Entrevista

Titulo: “La filiacidon extramatrimonial post mortem vy sus implicancias en el derecho

a la identidad, en la Corte Superior de Lima, del periodo 2000-2016”

Objetivo general: Conocer las implicancias del proceso de filiacion

extramatrimonial post mortem en el derecho a la identidad.

1. Dentro de un proceso de filiacion extramatrimonial, ; considera usted que la
finalidad del mismo es solo el reconocimiento del nombre y el apellido

como parte del derecho a la identidad de la persona?

2. Se podria decir entonces, que la filiacion extramatrimonial implica, ademas,
que la persona reconocida sea considerada como integrante de una
familia, como parte de su derecho a la identidad, pese a que otros

miembros de la misma lo rechacen ¢ Cual es su opinién?

3. ¢Cual es su opinién, respecto a la filiacion extra matrimonial post mortem?

4. En los procesos de filiacion extramatrimonial post mortem, ¢considera
usted qué las implicancias del reconocimiento seran las mismas que han

sido mencionadas?

5. En su opinion, ¢ Qué complicaciones tendria un Juez para resolver un caso
de filiacion post <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>