UNIVERSIDAD NACIONAL FEDERICO VILLARREAL

ESCUELA UNIVERSITARIA DE POSGRADO

“FILIACION EXTRAMTRIMONIAL DEL MENOR FALLECIDO COMO
DETERMINACION DE SU DERECHO DE IDENTIDAD POST MORTEM Y DEL

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DELL MENOR”

PRESENTADO POR:

GONZALES JARA DOMINGO ALBERTO

PARA OPTAR EL GRADO ACADEMICO DE:

MAESTRO EN DERECHO CIVIL Y COMERCIAL

LIMA - PERU

2017



CAPITULO |

DESCRIPCION DEL PROYECTO

Lo, ANEECEARNTES. ...ttt sttt st ettt st st et st et st bbb s et neaenen e nene e 8
1.2, Planteamiento y Formulacion del problema.........cceiiicineiceccece e e 12
1.2.1.  Problema GENEIAL......co vttt ettt sttt s et b e s e b et s bbb 12
1.2.2.  Problema ESPECITICO. ..ot ettt ettt sae s e et b et et e e saeste st sae e e st s s et eesaesaeene 12
1.3. (0] oY 138 1o T OO 1 O s ST U ST 13
0 70 B O] o 1<y d Y I (=T =T - | PO St TSRS 13
1.3.2.  ODjEtiVO @SPECITICO...ctiiie ittt sttt st e st e et et eeeese st ste e e e sasaesessersaneeseeeteean 13
1.4.  Justificacion € IMPOrtaNCia.. ..ot s st se it et st st e s ebestestese e e e saesassase s aenn s 13
1.4.1.  JUSTITICACION TEOMICA .. ettt i ettt et e et e sere st s s s s ere st eneaen s 13
1.4.2. Justificacion MeEtOdOIOZICA....cccciiiii ittt et st de s et et et st stese e e s st s saane s 15
1.4.3.  JUSHIfICACION PraCtiCa....ccciciirisieiei it i cres e ses e asa et st et e e saseaeste e e e sasses s esseneasesre st st see sunanen 15
1.5. Limitaciones de [a iNVeStiGaCiON......cii i ettt sttt et sr e e ere st ste s sreseeeseneas 15
CAPITULOII
MARCO TEORICO
2.1, BASES TEOIICAS. c.cuueeteeeriet et stk eieb ettt stk L b ek ae et et b et e ok ses st ebeebeae et b et e b aes et sen et ebeebeas sen et et 17
2.2. Definicidn de TErmin0oS DASICOS. ...cciuiiiiuiiieseion e sttt e e er i s er s e ee e e ere e aen e s 45
b2 31 o 1T 0o 1 T £ SO S O USRS 56
2.3.1. HIipOLESIS SENEIAL...uceiiiieeieeiiciei ittt st e er st eve e eaesaesbeshese e ases e s aesersaaeeasete st san e e benansens 56
2.3.2 HipOtESIS ESPECITICAS. .. veveuireieririee s irt st sttt s e s tet et e s es s st asases es e eae sessesereatesessessnsesesenses sesensansnn 56
2.4 Variables @ INICAUOTES.......cccureeierie ettt e et s e e sen e 57
2.4.1 Variable iINAEPENAIENTE....ccc ettt st et st se s s st e see s e st eseaeseenessere et seen 57
b Y Ta T o] (=0 F=T o T=Y g Vo =Y o o OSSR 57
2.5 Operacionalizacidn de 1as Variables...........oceiieieiniisicece ettt st st e e e 58

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




CAPITULO Il

METODOLOGIA
3.1. Tipo Y NIVEl A€ INVESTIZACION.....c.covcee ettt ettt s e se st st st e s et re et ses s s s aneeee 61
3.1.1. Nivel de 18 INVESTIZACION....c.couiieeeee ettt et ste st st s s et sa s sasabesbessne s s seransens 61
3.1.2. Tip0 de 13 INVESTIGACION.....ccveeeietcee ettt ettt ettt s et este e e b e se et sassssarssas st ensesaneees 61
3.2. Disefio Yy MELodo de iNVESTIGACION........iii ittt et sttt et ee e st st st s e e e b e saeteae s 61
32,0 DiSEIAIO. ettt sttt sttt e et e et e e Rt ere st Rt e re e e n et er e se e n et ere e senee s 61
32,2, IMIETOTO. ..ttt e e r s et et b s s e sk e ts e e st st et e n bt eeereaen e s 62
3.3. UNiverso, PODIaCiON ¥ MUESTIA.....ccciviiicieiieriit e sstsveareetesresessa e saes s esassasansetestesse s s sestesesssanssnssnnasessen 62
331 UNIVEISO ittt s bbb s bbb e ek et eb et bbb b ebsa sa e ben st sbesba b s sa et st 62
3.3.2. PODIACION ..ttt et s st e s i st e r e st e s s e s s 62
T 20 R YU =] o T D oy A e e eSO P PP OO 62
3.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos........coouiiviiriiierirenerre e e e e s 63
3R 3 TR =Tl o1 ot FO OO OO o O sy OO O OO RROOTUPRROROPRO 63
3.4.2. Instrumentos de recoleccion de datoS......... it ittt s 63
3.4.3 Pruebas de andlisis de validez y confiabilidad de los instrumentos..........cccccevecieeeeciiieeeeecnee, 82
3.5. Técnicas estadisticas de analisis y procesamiento de datos.......ccccuvevevrrereriessreeve e 64
3.5.1. Técnicas de procesamiento de datoS.........coii it st eseraes s eresreereseeseans 67
3.5.2. Técnicas de andlisis @Sta0iStiCO. i . it ettt bt sttt sttt e e st st e seaee e 68
3.5.3. Presentacion de [0S datos.......ciiiirruieiiiiit ettt st ee et et ee e et s bbbt bbb st bebeaesea 71
CAPITULO IV
RESULTADOS
4.1 Resultados de 12 INVESTIZACION.........ccoci ettt et st st st s e n bt e eneane 72
4.2 Analisis € interpretacion de reSUtados........coevcireeee e s v st aer e s ses e e nneens 74

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
ANEXOS

Ficha de encuestas

Validacion del Instrumento

Confiabilidad del Instrumento

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




INTRODUCCION

La filiacion proviene del latin filu, que significa hijo. La filiacion es el vinculo que
existe entre el hijo y sus padres, pero cuando estos no estan casados, tanto desde
la concepcion hasta la fecha de nacimiento del hijo, es decir en la filiacion
extramatrimonial no hay un vinculo juridico simultaneo entre el hijo, su padre y

madre.

Mucho se habla de la filiacion extramatrimonial, también llamada filiacion ilegitima
pues deriva de la unidbn no matrimonial. Como vemos el termino ilegitimo era
usado en el cddigo anterior pero en el nuevo, se usa el término de

extramatrimonial.

En el proceso de filiacion, se consagran sobre todo las pruebas genéticas que
hace poco con la Ley N° 28457 que fue eliminado consecutivamente donde
sefalaba que ante el perjuicio de subyugarse a alguna prueba luego de haber sido
notificado bajo apercibimiento, ante una segunda notificacién el juez evaluara la
negatividad, las pruebas presentadas, la conducta procesal del procesado,
declarando asi el juez la paternidad o al hijo alimentista, correspondiéndole de

esta manera los derechos establecidos en el art. 415; de la ley antes sefalada.

Ahora la pregunta es si procede una filiacién de paternidad extramatrimonial post
morten cabe resaltar que esta prueba de ADN debe practicarse con el presunto

padre, hijo y madre, a fin de determinar si hay o no la filiacion de paternidad, pero
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esta prueba debe darse en vida de las personas en este caso el presunto padre,

pero que pasaria si el hijo fallece, después del nacimiento.

Pues el concebido es sujeto de derecho para cuanto le favorece, pero el menor al
momento de fallecer se le quita este derecho, y sobre todo el derecho a la
identidad del menor, pues es este el que goza del derecho de identidad y se debe

respetar el interés superior del nifio.

Entonces se procederia de alguna manera a solicitar la aplicacion de la ley o que
accion podria solicitar la parte demandante, y cabe resaltar que el Unico

competente para tramitar estos procesos es el juzgado de paz letrado.
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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion esta dirigido principalmente a contemplar una
realidad patente en nuestra sociedad y es muy posible que en otras latitudes del
hemisferio también se enfrentan a situaciones muy semejantes a la de nuestra
realidad, cuya situacion es muy lamentable, ya que, existen casos en los cuales
ocurre la muerte de un menor sin que haya sido reconocido por sus padres,
casos en los cuales los padres se ven entrampados juridicamente hablando pues
debido a que el neonato o infante muere a los pocos dias de haber nacido, aun
no habia sido reconocido ante el Organo pertinente el derecho a la identidad del
nifio, en consecuencia, era reconocido en todos los documentos administrativos y
legales como “NN”.

Sin embargo, la persona nacida y, definitivamente, la persona por nacer tiene
todos los derechos humanos esenciales o fundamentales que lo protejan desde
su concepcion en el vientre materno y durante su vida después de nacer, por lo
tanto, serd de absoluta legalidad la imputacion de sus derechos civiles al
momento de nacer con vida, por lo mismo que no pierde el derecho a que sus
padres puedan ejercer si se da el caso que el nonato o infante a posteriori de su
nacimiento falleciera el de solicitar y exigir su derecho de filiacion
extramatrimonial.

Segun el articulo 407° del Cdodigo Civil peruano, se regula claramente que la
legitimidad para iniciar la accion de declaracion judicial de paternidad

extramatrimonial corresponde exclusivamente al hijo, recayendo tal legitimidad en
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la madre en atencion a la minoria de edad. Sin embargo, este articulo suprime la
accion del progenitor post mortem del hijo sea neonato o infante, pues de esta
manera se estaria contraviniendo el derecho de identidad, implicitamente su

derecho a la filiacion y al principio del interés superior del nifio.

Definitivamente, el presente trabajo tiene una gran importancia porque si bien es
cierto que en nuestra legislacion se contempla el principio del interés superior del
nifio y el derecho a la identidad, también se pone de manifiesto cierta situacion de
incertidumbre con respecto a los padres que solicitan su derecho a la filiacion y
maxime a su derecho de identidad post mortem del hijo fallecido después de su
nacimiento siendo aun neonato o infante.

Debido a ello y a la tarea exhaustiva con la que se ejerce la presente tesis se ha
tenido a bien dividir el presente trabajo de investigacion en cuatro capitulos. Por lo
tanto tenemos que en el primer capitulo nos encargamos de tratar todo lo
concerniente al planteamiento del problema de investigacion como eje principal del
trabajo para bien de la sociedad. De esta manera pasamos al segundo capitulo el
cual el asunto a tratar es el marco teérico, es decir, todo lo que se refiere a las
bases tedricas que nos permitiran construir al cuerpo del trabajo en base a la
lectura y posiciones diversas de algunos autores e investigadores que han tratado
sobre nuestro tema de investigacion. Por otra parte, con respecto al tercer capitulo
nos encargaremos de hacer mencién y tratar acerca de la metodologia empleada

para la realizacion del presente trabajo de investigacion. Y por ultimo, en el cuarto
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capitulo hacemos referencia a los resultados y a los respectivos comentarios que

nos dan las encuestas realizadas sobre el tema y problema central de la

investigacion del presente trabajo académico.
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ABSTRACT

The present research work is mainly aimed at contemplating a reality that is
evident in our society and it is very possible that in other latitudes of the
hemisphere also face situations very similar to reality, in which the death of a child
occurs without it has been recognized By their parents, in which the parents are
legally seized. Recognized before the relevant Organ the right to the identity of the
child was consequently recognized in all administrative and legal documents as

"NN".

Therefore, the person born and definitely the person to be born has all the
essential human rights or grounds that protect him from his conception in the
womb and during his life after birth, therefore, seriousness of the legality of the
Imputation of his civil rights at The time of birth with life, so that he does not lose
the right to what his parents are exercised in the event that the case that he did not
have a posteriori of his birth would die to request and Claim your right to

extramarital affiliation

According to article 407 of the Peruvian Civil Code, it is clearly regulated that the
legitimacy to initiate the judicial declaration of extramarital paternity corresponds
exclusively to the child, and such legitimacy falls on the mother in the care of the
minority. However, this article suppresses the action of the mother after the death
of the infant or infant, because in this way it is implicitly contravening the right to

identity and the principle of the best interest of the child.
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The present work is definitely of great importance because, although it is true that
our legislation contemplates the principle of the best interest of the child and the
right to identity, the situation of uncertainty with respect to the parents. Especially
to their right of identity after the death of the son are after his birth even more

neonate or infant.

Due to the exhaustive task with which the present thesis is exercised, it has been
well to divide the present investigation into four chapters. Therefore we have in the
first chapter those responsible for dealing with everything concerning the approach
of the problem of research as the axis of work for the good of society. In this way
we move on to the second chapter which treats the subject as the theoretical
framework, that is, everything that refers to the bases that the aids build to the
body of work based on the reading and diverse positions of some authors
Researchers who Have Addressed our research topic. On the other hand, with
respect to the third chapter we are responsible for mentioning and discussing the
methodology used to carry out the research work. And finally, in the fourth chapter
we refer to the results and comments found in the surveys on the subject and the

central problem of academic work research.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 ANTECEDENTES:

El presente trabajo de investigacion tiene como tema central la vulneracién que
sufre el neonato-infante en la legislacion nacional con respecto al derecho a la
identidad , su derecho a la filiacion extramatrimonial y maxime el principio del
interés superior del nifio cuando el neonato o infante fallece aun sin tener un
nombre que haya con el que haya sido reconocido por los padres, quienes se
enfrentan ademas del dolor m&s indescriptible en la vida de un ser humano que es
la muerte de un hijo tiene que ver frente a ellos el desinterés y la desidia de la
justicia nacional.

Como vemos la presente investigacion es un tema que siempre ha estado patente
en el devenir histérico del hombre en nuestra sociedad, por lo tanto, creemos
conveniente repasar el tratamiento que ha tenido el concebido a través de las

principales etapas de la historia de la humanidad.

1.1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS .-

A continuacién pasaremos a describir los antecedentes histéricos de una

manera muy concisa con referencia al tema central.
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Para los romanos el concebido simplemente era considerado tan solo
como una parte de la madre, pero a su vez al concebido le podian
contemplar ciertos derechos hasta el momento de su nacimiento. Por lo
tanto apreciamos que los romanos no veian que se trate de una real
concesion de derechos mas bien es brindarle a quien en un futuro podria
nacer, es a partir de alli que se origina la ficcion de que el concebido es
aquel que existe antes de nacer.

En la Edad Media, cuando estamos bajo el dominio e influencia del
cristianismo el concebido es considerado alguien distinto a la madre, a
partir del momento en el que el concebido posee un alma.

En la Edad Contemporanea, al finalizar la Edad Media el concepto del
concebido va tomando mas renombre e importancia en los diferentes
codigos civiles de los distintos paises tales como en el libro de personas
del cédigo civil francés cuyo tenor esta expresado de manera implicita asi
como también en los cadigos civiles: aleman, espafol, italiano, entre otros.
De una manera didactica podemos citar al distinguido jurista Carlos
Ferndndez Sessarego quien podia entender al concebido en la Edad
contemporanea mediante una frase “El concebido es lo que adn no es, y

cuando es ya no es”.
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1.1.2. ANTECEDENTES BIBLIOGRAFICOS SOBRE EL PROBLEMA

A continuacion presentamos las siguientes tesis como antecedente de la
presente investigacion:

Tesis titulada Los negocios juridicos familiares: "El reconocimiento de hijo"
perfiles dogmaticos y jurisprudenciales sustentada por M. TATIANA
GUTIERREZ ENRIQUEZ, tesis para optar el grado de magister en

Derecho Civil en la Pontificia Universidad Catélica del Pera en el afio 2013,
de esta manera tenemos las siguientes conclusiones que ha formulado la
autora:

v' El analisis dogmatico de la naturaleza juridica del reconocimiento de hijo ha
tenido como finalidad establecer la utilizacion coherente y adecuada de
esta categoria para la solucion de situaciones conflictivas que se presentan
basicamente en dos casos concretos, que tienen en comun la falta del
vinculo biologico entre el reconociente y el hijo:

* El supuesto padre reconoce al hijo, bajo una percepcion equivocada de la
realidad: inexistencia de correspondencia biologica (vicio de la voluntad:
error).

* El reconociente conoce perfectamente que la persona sobre la cual va a
declarar la paternidad no es hijo suyo (reconocimiento por complacencia).

v El reconocimiento de hijo es uno de los medios legales que el ordenamiento

civil establece para poder legitimar una filiacién biologica, que debe tener
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como elemento objetivo la existencia de una realidad extrajuridica: el nexo
biologico paterno-filial fruto de la procreacion. Esta realidad constituye un
hecho trascendental, aun asi es necesaria la declaracion efectuada por el
progenitor para que adquiera relevancia juridica y despliegue las
consecuencias legales predeterminadas: la atribucion de la patria potestad,
los deberes de asistencia, guarda y alimentacion asi como también el
régimen previsto para los derechos sucesorios.

Tesis titulada “El Derecho a la identidad del hijo como objeto de

proteccion de la presuncidon pater is est alcances, limites y necesidad de
cambio en el codigo civil de 1984” tesis para optar el grado académico de
Magister en Derecho con mencion en Derecho Civil y Comercial en el afio
2011 cuya autora es Rocio del Pilar Vargas Morales quien planteo las
siguientes conclusiones:

v' Los elementos esenciales del derecho a la identidad que se
definen a partir de la filiacion son: A. el nombre y B. las relaciones
familiares: conocer a sus padres, lo que implica un vinculo con la
verdad bioldgica y a ser cuidado por ellos. Conviene sefalar que
ninguno de estos elementos resulta ser determinante sobre el otro
para definir el contenido de la identidad a partir de la filiacion, sino
gue todos son igualmente relevantes.

v" En el derecho comparado hay ejemplos en los que se admite que

el hijo pueda impugnar la paternidad matrimonial. En relacion a la
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madre y al presunto padre biologico, aun hay resistencias en la

doctrina.

1.2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.2.1. PROBLEMA GENERAL

¢En qué medida nuestra legislacion actual vulnera el derecho de filiacion, en caso
de filiaciébn extramatrimonial, como determinacién de su derecho de identidad del

neonato-infante fallecido?

1.2.2. PROBLEMAS ESPECIFICOS:

e ;De qué manera el articulo 407° del Cédigo Civil, sobre legitimidad de
accion de declaracion judicial de paternidad extramatrimonial vulnera el
principio de interés superior del neonato o infante fallecido?

e (El derecho de identidad post mortem del neonato fallecido se ve

menoscabado por el articulo 407° del Codigo Civil?
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1.3. OBJETIVOS

1.3.1. OBJETIVO GENERAL.:

e Comprobar si los parametros legales por los cuales se rige nuestra
legislacion actual afecta el derecho de filiacion de un neonato fallecido, en
casos de filiaciébn extramatrimonial.

1.3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS:

e Determinar si el articulo 407° del Codigo Civil, sobre legitimidad de accion
de declaracion judicial de paternidad extramatrimonial, vulnera el principio
de interés superior del nifio fallecido.

e Analizar si el derecho de identidad del neonato fallecido se ve

menoscabado por el articulo 407° del Codigo Civil.

1.4. JUSTIFICACION E IMPORTANCIA

1.4.1. JUSTIFICACION TEORICA:

El presente trabajo se dedicara a analizar el derecho a la identidad del neonato
fallecido acaecido por diversas causas, en su mayoria por enfermedades
congénitas 0 genéticas. La importancia del presente trabajo de investigacion
radica en contemplar y normar sobre la situacion al que nos enfrentamos que es
de darle una identidad al neonato fallecido cuya situacion determina el

cumplimiento de su derecho a la identidad post mortem y del principio de interés
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superior del nifio. Esta presente investigacion parte de la inquietud a través de la
lectura de la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional en la cual se declar6
improcedente la demanda de amparo promovida por una madre, cuya hija habia
fallecido un dia después de nacida, y, acudiendo al 6rgano jurisdiccional con el fin
de requerir la declaracion de paternidad extramatrimonial de la menor, le
denegaron dicho derecho a la menor.

El Tribunal se bas6 en el articulo 407° del Codigo Civil, el cual dispone sobre
quienes recae la legitimidad de accion de declaracion judicial de paternidad
extramatrimonial, sefialando que dicha accion no podia ser transmitida a
herederos, es decir no significa una transmision mortis causa.

Entonces, podriamos deducir que aquel hijo que nace y fallece siendo neonato o
infante, sin descendencia aun, estad condenado a carecer de filiacion paterna y, por
lo tanto, también se veria afectado en su derecho a tener una identidad, en
menoscabo del principio del interés superior del nifio que en este caso es post
mortem.

Sin embargo, podriamos considerar que el articulo 407° del Codigo Civil, sobre el
principio del interés superior del nifio, el cual es un conjunto de acciones y
procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y una vida digna, asi como
las condiciones materiales y afectivas que permitan vivir plenamente y alcanzar el
méaximo de bienestar posible a nifias y nifios. Inclusive, dicho articulado estaria

siendo considerado por encima de derechos inherentes del menor, de toda
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persona, derechos reconocidos en distintas legislaciones y tratados, tanto

nacionales como internacionales.

1.4.2. JUSTIFICACION METODOLOGICA

El proyecto debe justificarse desde el punto de vista metodoldgico para lo cual se
utilizardn los métodos, técnicas e instrumentos de investigacion mas adecuados

que permitan un mejor analisis de la informacidn a fin de llegar a los resultados.

1.4.3. JUSTIFICACION PRACTICA

La presente tesis permitira presentar un aporte sustancial sobre la accion de
declaracion judicial de filiacion extramatrimonial, expresada en el articulo 407 del
Cddigo Civil vigente, que a nuestro criterio, vulnera el derecho de identidad,
asimismo el derecho de filiacion y el principio del interés superior del nifio, en los
casos en que el infante o nifio haya fallecido antes de haber sido reconocido por

sus progenitores.

1.5. ALCANCES Y LIMITACIONES

Consideramos que no existen limitaciones en el plano tecnoldgico econémico,
politico y en relacion al acceso a la informacién juridica, tanto nacional como

internacionalmente que de alguna manera ponga en riesgo el desarrollo de la
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presente tesis la cual pueda tener como resultado un excelente trabajo de

investigacion.
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CAPITULO 1I:

MARCO TEORICO

2.1. BASES TEORICAS

2.1.1. Derecho de Identidad del menor: neonato o infante

El derecho de identidad es un derecho fundamental de toda persona,
reconocido en la legislacién nacional y en diferentes acuerdos y tratados
internacionales, maxime a que comprende el reconocimiento de la existencia

de una persona dentro de la sociedad.

Se dice que este derecho es inherente a todas las personas, toda vez que
tenemos el derecho de adquirirlo desde el nacimiento, es decir, a ser
nombrados con nombres y apellidos propios, a ser identificados por el sexo y la
nacionalidad cuyas caracteristicas y personalidades pues nos distinguen y
diferencian de los demas congéneres. Asimismo, el derecho de identidad
implica tener el pleno conocimiento y de sefalar quiénes son nuestros padres
asi como de ostentar sus apellidos y de tener todos los derechos y deberes que

debido a ello se genere por el entroncamiento entre padres e hijos.

Debido a ello es que a partir del nacimiento de una persona, esta tiene el
derecho de adquirir una identidad, porgue es la misma naturaleza y esencia del
ser humano que pueda ser nominado o nhombrado por los demas miembros de

la sociedad, esto es, que al poner de manifiesto su identidad se contemple
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tanto los nombres, los apellidos, el sexo, la nacionalidad, ademas de la fecha de

SuU nacimiento.

Con la identidad, toda persona manifiesta su existencia como miembro vy
formando parte de un grupo social humano que es la sociedad, es decir,
empieza siendo integrante de un grupo pequefio como es la familia, conocida
como la unidad minima de la sociedad vy finaliza integrando a uno mayor como

la sociedad.

Es por ello, sobre todo los nifilos que tienen derecho a poseer y ostentar una
identidad oficial, esto es, a tener un nombre, un apellido, una nacionalidad y a

identificar directamente quiénes son sus progenitores.

Desde tiempos muy remotos, la sociedad siempre busco defenderse de los
posibles ataques de uno de los integrantes que pueda burlarse de las reglas y
leyes, de la vida, del honor, de su seguridad, de la propiedad de sus miembros
integrantes que fue reprimido a través de castigos y sanciones severas que de
alguna manera en la actualidad ofenderian a la persona en sus sensibilidad. Asi
surgid la marca de fuego que fue considerada una via que individualizaba al
delincuente, pues la marca en ese entonces era considerada un “tatuaje
judicial” la cual tenia dos propositos: el primero era con un proposito
identificativo el cual de alguna manera ya ha sido tratado en lineas mas arriba y
el siguiente propdsito es el de ser ejemplarizadora cuya vigencia perdurd hasta

mediados del siglo XIX en el cual debido al surgimiento de las doctrinas penales
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las cuales defienden la naturaleza ademas de la dignidad del ser humano los
primeros tiempos la sociedad se defendié del miembro que burlaba sus leyes, la
seguridad del nucleo, la vida, la propiedad y el honor de sus componentes, por
medio de penas de caracter tan brutal que hoy ofenden nuestra sensibilidad.
Complementando los castigos, surgio la marca de fuego, que ademas de pena,
constituyd un medio individualizador del delincuente. La marca, también
llamada “tatuaje judicial”, tuvo dos finalidades: la identificativa ya mencionada y
otra ejemplarizadora. Esta, duré hasta mediados del siglo XIX en que, doctrinas
penales mas de acuerdo con la naturaleza y dignidad humana la destierran por
completo. En la India, las leyes de Manu mandaban marcar la frente de los
delincuentes con una marca distinta segun fuera el delito cometido, no se podia
comer con ellos ni aliarse en matrimonio, que vaguen errantes sobre la tierra en
miserable estado, excluidos de todos los deberes sociales, tenian que ser
abandonados por sus parientes paternos y maternos y no merecian compasion
ni cuidados. En Grecia y Roma los marcaban en la frente con hierros
candentes, les tatuaban dibujos que representaban animales, armas o letras
imposibilitando todo afan de disimulo. En la época del emperador Constantino,
estas practicas tuvieron una variante en cuanto al lugar del cuerpo en que se

debian efectuar las marcas.
Antes del nacimiento ¢QUID IURIS?

Cada vez es méas insidiosa y tormentosa la antigua interrogante: antes del

nacimiento, ¢,quid iuris?
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El jurista que se conforme al codigo civil deberia responder: nada, o casi nada.
El art. 1 es categdrico en excluir una “capacidad juridica” antes del momento del
nacimiento. Asi también “los derechos que la ley reconoce y concede en favor
del concebido” seguidamente al nacimiento, es sabido, los derechos de
naturaleza esencialmente patrimonial: derechos sucesorios (art. 462, cod. civ.) y

derecho a recibir por donacion (art. 784, cod. civ.).

En cambio, el jurista que se detiene sobre la norma de apertura de la ley sobre
la interrupcion voluntaria del embarazo (ley n. 194 del 22 de mayo de 1978 — ley
italiana) estaria tentado por responder todo o casi todo. De hecho, el art. 1 de la
ley asegura la “tutela de la vida humana desde su inicio”; una tutela que las
normas sucesivas permiten sacrificar; dentro de precisos limites temporales,
solamente en presencia de un “serio” (art. 4), o incluso “grave” (art. 6), peligro
para la salud fisica o psiquica de la madre. Pero si la norma es extrapolada del
contexto en el que ha sido incluida, manifiesta toda su ambigiedad y cambia la

interrogante: ¢,cuando comienza para el derecho la vida prenatal?

Ordenamiento italiano no da una respuesta precisa a este interrogante.

Ni en la ley n. 194/78 ni en otra parte (se piensa en el art. 1 de la ley n. 405 del
29 de julio de 1975, instituida de los consultorios familiares, que se propone la
proteccion del “producto de la concepcion”; o en la Autorizacion n. 2/1997 del

Garante para la proteccion de los datos personales, en el punto 22 dispone que
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“las informaciones relativas a los nasciturum debe ser tratadas en el sentido de

los datos personales”), se da una respuesta precisa.

He aqui, entonces, que el jurista se encuentra a merced de un sistema
normativo caracterizado por contrastes (entre codigos y leyes especiales) y por
lagunas (de estas ultimas). Por asi decir, se halla constrefiido a navegar sin
cartas nauticas (o sea sin reglas), a la busqueda de las “estrellas fijas”, es decir,
de los principios sobre los cuales fundar la solucion de los casos que puede ser
llamado a afrontar: es ésta la imagen sugestiva propuesta por Albert R. Jonsen
al ilustrar “The Four Principles” de la bioética norteamericana (autonomia,

benevolencia, justicia y no maleficencia).

2.1.1.1 TRES CASOS PROBLEMATICOS: RE MB; “El nifio de ERLANGEN?”;

Davis v. Davis

La experiencia es rica en casos problematicos, que amenazan hacer naufragar a
la fragil navecilla del jurista. Me limito a sefalar tres, que me parecen
particularmente significativas en cuanto miden el desenvolvimiento de la vida

prenatal en sus momentos importantes.

El primero, y el mas reciente, es un caso inglés, Miss MB esta por dar a luz. Los
médicos aconsejan una operacion cesarea en cuanto la posiciéon del feto puede,
con un parto “natural”’, provocarle danos cerebrales. Miss MB, que durante el

embarazo se habia opuesto a la obtencion de muestras de sangre aduciendo su
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fobia por las agujas, rechaza prestar su consentimiento. La High Court, y
sucesivamente la Court og Appeal, afirman el principio que la madre “puede
rechazar la inyeccion de anestesia con la plena conciencia que su decision podria
reducir de manera significativa la posibilidad de que el nifio nazca vivo” (Re MB
(Medical treatment) (1997) 2 FLR 426); pero después deciden por la legitimidad de
la operacién, no obstante, la falta de consentimiento, por la considerada
incapacidad de la parturienta que, al momento de practicar la anestesia, habria
sido vencida por un terror irracional tal de debilitar sus facultades mentales y

hacerla transitoriamente incapaz de entender y querer.

El segundo es un caso aleman, conocido como el caso del “nifio Erlangen”. La
madre, internada en el hospital de aquella ciudad después de un accidente vial,
cuando habian transcurrido aproximadamente trece semanas desde la concepcion
habia entrado en un estado de muerte cerebral. Los médicos decidieron hacer
sobrevivir artificialmente a la madre para permitir nacer al nifio. Pero el nifio nace

muerto.

El tercero es un caso americano, conocido como el caso Davis v. Davis. Los
esposos Davis, confiados en las técnicas de fecundacion artificial, habia obtenido
la formaciébn de mas embriones en probeta, de los cuales siete, habiendo
fracasado el primer implante, fueron crio-conservados en prevision de sucesivos,
posteriores intentos. Interpuesto el divorcio, comenzaron a disputarse el derecho
de disponer de los “gemelos”; y los jueces del Estado de Tennessee no

concordaron en las decisiones de primer y segundo grado. Un caso anélogo ha
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sido, ahora, llevado al Tribunal de Bologna (ord. 26 de junio del 2000 en Fam. E

dir., 2000, p. 614 ss.).

TRES ORIENTACIONES METODOLOGICAS: LA DISTINCION ENTRE
EMBRIONES Y PRE-EMBRIONES: LA CONCEPCION DE LA VIDA PRENATAL
COMO CONTINUUM; LA EQUIPARACION DE LOS FETOS E INFANTES COMO

“EJEMPLOS DE NO-PERSONAS HUMANAS”

Frente a casos tan significativos en su problematica, la primera tarea del jurista
llamado a afrontarlas sistematicamente es la de la coherencia del método de

investigacion.

Una primera orientacion sugiere un corte que valga para seccionar en fases
distintas el desarrollo del embrién, asilando una fase pre-embrionaria destinada a
terminar con la aparicion en torno al décimo cuarto dia de la concepcion de la
linea embrionaria (es, ésta, la distincion propuesta por el Informe Warnock y
adoptada por la ley inglesa y por la espafiola sobre la fecundacion asistida), o bien
asumiendo como compelling point la aptitud del feto a sobrevivir mas alla del
cuerpo materno (0 sea, la denominada viabilidad, a la cual se referia, para
delimitar la legitimidad del derecho al aborto, la conocida sentencia americana Roe

v. Wade).

Una segunda orientacion parte de la premisa que la vida prenatal es un

continuum, que no se presta a ser seccionada en fases susceptibles de distinta
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calificacion, para llegar a la conclusién — traducida en norma por el codigo civil
argentino de 1871- que “desde la fecundacion inicia la existencia del ser humano”

(art. 70).

Una tercera orientacion parte de la misma premisa, pero llega a conclusiones
radicalmente opuestas, comprendiendo a fetos e infantes (ademas de los adultos
con grave retardo) como “ejemplos de no-personas humanas” (la expresion es de
H. Tristman Engelhardt), hasta traer, para éstos, el intrépido — pero l6gicamente
coherente- corolario, en base al cual, “antes de aceptar ficciones” (la distincion
entre pre-embriones y embriones, la viabilidad o no del feto), “debemos reconocer
que el hecho que un ser sea humano y viviente de por si no nos dice si sea licito
quitarle la vida o no”. La conclusién a la cual llega el fildsofo australiano, que en su
reciente libro invita a “representar la vida” (P. Singer), se traduce en la “posibilidad
de tomar decisiones concernientes a la vida y la muerte de los fetos como de los

infantes sobre la base de una valoracion de su calidad de vida”.

2.1.1.2. Legislacién extranjera

El derecho de identidad se encuentra estipulado en la Convencion sobre

Derechos del Nifio®, en su articulo 7°, incisos 1) y 2). De la misma manera se

'CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO. Articulo 7.-

1) El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace
a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos.
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encuentra consagrado dicho derecho en el articulo 18° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos? , y en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos * en su articulo 24° inciso 2 donde establece que “todo nifio
sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento, y debera tener un
nombre. (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1976) todo ser
humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad

juridica

La Declaracion Universal de Derechos Humanos no recoge expresamente, pero
indica en su articulo 6 lo siguiente: “todo ser humano tiene derecho, en todas
partes, al reconocimiento de su personalidad juridica™. (La Declaracién

Universal de Derechos Humanos, 1948)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado que implica la
capacidad de ser titular de derechos y deberes; la violacion de dicho
reconocimiento supone desconocer en términos absolutos la posibilidad de ser
titular de esos derechos y deberes. Entonces, de acuerdo a lo sefialado, toda
persona tiene derecho a gozar de una identidad, la cual es una manifestacion

implicita del reconocimiento de personalidad juridica del ser humano.

2) Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con su legislacién nacional
y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta
esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida.

> CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. Articulo 18.-

Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos. La ley
reglamentard la forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos, si fuere
necesario.

* PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS. Articulo 24.-

2. Todo nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un nombre.

4Apartado recogido también por la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 3.
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La filiacion es uno de los atributos de la personalidad juridica, puesto que esta
ligada al estado civil, siendo un derecho constitucional deducido del derecho de

todo ser humano al reconocimiento de su personalidad juridica.

LAS TRES ORIENTACIONES METODOLOGICAS BAJO EL EXAMEN DE

LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL ORDENAMIENTO ITALIANO

Una opcion de fondo entre las orientaciones apenas delineadas impone
coherencia metodolégica al jurista italiano; una opcion de fondo que no puede
tocar directamente la sensibilidad, la cultura o la ideologia de quien es llamada
a decidir los casos problematicos, sino que debe ser iluminada y orientada por
los principios constitucionales del sistema (las “estrellas fijas” que observa el

navegante).

i) La orientacion que aparece mas lejana de los principios constitucionales de
nuestro sistema es sin duda la ultima de las delineadas. Esta ligar el concepto
de dignidad a la calidad de vida y se apoya sobre la distincién entre el hombre
como ser humano y, en cuanto tal, que forma parte del mundo natural, y el
hombre como persona, es decir, como sujeto autoconsciente, artifice del propio
destino: “dado que nosotros somos las personas — podemos tratar nuestros
cuerpos en el sentido de objetos, e imaginar las modificaciones que parecen

mas correspondientes a nuestros deseos”.
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El enfoque constitucional italiano (pero, mas en general, europeo), es
radicalmente diferente y se apoya sobre un principio de reconocimiento
intransigente de los “derechos inviolables del hombre” en cuanto tal (art. 2,

Const.).

Por consiguiente, no parece transferible a nuestro sistema la conclusion a la cual
llega Peter Singer a propésito del caso aleman de la “mujer embarazada en estado
de muerte cerebral’. “Ya que ni las caracteristicas actuales del feto ni sus
potencialidades podian constituir una razén para tenerlo con vida, esa mujer podia
ser dejada morir, en todos los sentidos, la sola razén para no hacerlo — precisa el
fildsofo australiano — habria podido ser el fuerte deseo del padre del nifio de verlo
vivir. En este punto, el problema no seria mas, el de decidir si el feto deba vivir o
morir, sino establecer si los recursos médicos necesarios para ayudar a nacer al

nifio deberian ser usados para satisfacer este deseo por sobre otros”.

Ni seria aceptable el recurso al infanticidio como “acto de bondad” frente al hijo de
Miss MB cuando las Cortes inglesas hubiesen asumido una decision
consecuencial a los principios afirmados- y conforme a un sucesivo
pronunciamiento de la Court of Appeal, que ha decidido que el derecho de
rechazar el consentimiento no disminuye por el solo hecho que el relativo ejercicio
resulte en el caso concreto “so outrageous in its defiance of logic or of accepted
moral standard that no sensible persona who had applied his mind to the question

could have arrived at it’-, y el nifio hubiese nacido con graves malformaciones.
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Pero ni siquiera seria justificable una utilizacion indiscriminada del embrion
disputado entre los cényuges David, no siendo compatible con los principios de
nuestro sistema la propuesta de sustituir “el mandamiento antiguo: no suprimir
jamas intencionalmente una vida humana inocente” con el “mandamiento nuevo:

asume la responsabilidad de las consecuencias de tus decisiones” (P. Singer).

i) Menos distante, pero ciertamente no acorde con nuestros principios
constitucionales resulta la orientaciébn que propone fases distintas en el

desarrollo del nasciturum.

Sobre todo, parece extraio a nuestro sistema aquel “principle of utility”,
enunciado por el Informe Warnock, que tiende a sustituir los valores,

caracteristico de nuestra tradicion, por una dialéctica entre costos y beneficios.

Mas especificamente, la distincion entre pre-embriones y embriones,
cientificamente controvertida, no es recibida en el “Texto Unificado” (aprobado
por la Camara de Diputados pero estancado en el Senado) que contiene la
Regulacion de la procreacion médica asistida, donde se especifica en el art. 1
que la Ley “asegura los derechos de todos los sujetos involucrados el particular
del nasciturum” mientras ya en el Informe de la Sra. Marida Bolognesi a la
version original del “Texto Unificado”, que igualmente con contenia tal
especificacion en el propio art. 1, se observaba que la vida prenatal “representa
un continuum que... corresponde a un proyecto de vida individual, Unico e

irrepetible”. Este ultimo concepto ya habia sido expresado, y traducido en
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términos juridicos mas rigurosos, por la Comision de estudio para la bioética
establecida por Decreto del Ministerio de Gracia y justicia el 23 de mayo de
1995 y que el 10 de mayo de 1996 habia entregado al Ministro una “Propuesta
de ley” que después de haber afirmado en el art. 1 que “la ley tutela la vida, la
salud, la dignidad humana en la fecundacion asistida y especialmente en la
formacion y en el destino del embrién”, precisaba que “a los fines de la presente
ley, se entiende por embrién la célula huevo fecundada, capaz de desarrollar, a
partir del momento de la fecundacion” (art. 2). Pero también en Europa la
distincién parece no encontrar mas el consenso de un tiempo, si es verdad que,
mientras el art. 15 del Proyecto de la Convencidén de bioética (1994) preveia
gue la investigacién sobre los embriones in vitro, si era admitida por la ley (de
uno de los paises adherentes), pudiese ser autorizada sobre los embriones
“‘que no se hayan desarrollado fuera de los catorce dias”, el art. 18 del texto
definitivo renuncia a imponer tal distincion y prefiere establecer que las leyes
que admiten dicha investigacion deben “garantizar una proteccién adecuada”

del embridn.

Por otro lado, la tesis de la denominada viabilidad del feto, entendida como
limite al derecho de la mujer al aborto, no ha omitido revelar la propia fragilidad
en la misma jurisprudencia americana a la que se habia recurrido. En ocasion
de una sentencia emitida por la Corte Suprema de loa Estados Unidos a diez
afos de distancia de la decision Roe v. Wade, la juez Sandra Day O Connor

denunciaba “el esquema de la sentencia del caso Roe (como) claramente en
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contradiccion consigo mismo... A medida que la ciencia médica perfecciona su
capacidad de proveer a la existencia separada del feto, el punto de inicio de la
viabilidad se desplaza siempre mas atras, en direccion de la concepcion (Akron
v. Akron Center for Repoductive Health, 1983). Y también aqui, el legislador
italiano no se ha dejado atraer jamas por una tesis similar, prefiriendo adoptar
en la ley sobre la interrupcion voluntaria del embarazo un criterio normativo de
gradualidad en las derogaciones a introducir en la tutela de la vida prenatal en

funcion del interés de la madre a la propia vida y a la propia salud.

2.1.1.3. Legislacion Nacional

Dicho derecho de identidad estd consagrado en el articulo 2° inciso 1 de
nuestra  Constitucién Politica del Per(®, y en el Cédigo de los nifios y

Adolescentes®, en su articulo 6°.

> CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 2.-

Toda persona tiene derecho:

1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El
concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece.

® CODIGO DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES. Articulo 6.-

El nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo que incluye el derecho a tener un nombre, a
adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus apellidos. Tienen
también derecho al desarrollo integral de su personalidad.

Es obligacidn del Estado preservar la inscripcion e identidad de los nifios y adolescentes, sancionando a los
responsables de su alteracidn, sustitucion o privacion ilegal, de conformidad con el Cdodigo Penal.

En caso de que se produjera dicha alteracién, sustitucién o privacidn, el Estado restablecera la verdadera
identidad mediante los mecanismos mas idéneos.

Cuando un nifio o adolescente se encuentren involucrados como victimas, autores, participes o testigos de
una infracciéon, falta o delito, no se publicard su identidad ni su imagen a través de los medios de
comunicacion.
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La Constitucion no recoge en forma expresa el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica; sin embargo, constituye un derecho fundamental no
enumerado 0 no escrito cuyo contenido se sustenta en la dignidad humana.
Respecto de este derecho de Identidad, el Tribunal Constitucional, como
maximo intérprete de la Constitucion, ha precisado que este derecho ocupa un
lugar primordial, entendiéndolo como un derecho a ser individualizado conforme
a determinados rasgos distintivos, especialmente rasgos de caracter objetivo,
tales como los, registros, herencia genética, caracteristicas corporales, y

esencialmente los nombres.

Asimismo, Fernandez Sessarego expresa que “la identidad, no obstante ser
unitaria, presenta dos vertientes. Una estatica, inmodificable o con tendencia a
no variar (...) La identidad estatica esta dada por el genoma humano, las
huellas digitales, los signos distintivos de la persona, como su nombre, imagen,

estado civil, su edad y fecha de nacimiento, entre otros datos”.

Resulta de gran importancia tener en cuenta que el articulo 1° del Codigo Civil
Peruano sefala que la persona humana es sujeto de derechos desde su
nacimiento; considerando que la vida comienza desde su concepcion; y, que el
concebido es sujeto de derecho para todo en cuanto le favorece, incluyendo la
determinacion de la filiacion e identidad, los cuales son pasibles de ser efectivos
en vida, de lo contrario, segun el articulo 61 del mismo cuerpo normativo, la

muerte pone fin a la persona. (CODIGO CIVIL, 2008)
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A pesar de lo sefialado previamente, la determinacion de la identidad de la
persona trasciende a la vida misma, pues en ejercicio de su dignidad y el
reconocimiento de la personalidad juridica, la persona fallecida tiene derecho a
gue se determine su verdadera identidad, es por eso que la norma civil permite
a los descendientes del hijo fallecido continuar el proceso de declaracion judicial

de paternidad extramatrimonial.

2.1.2. Derecho de Filiacién

2.1.2.1. Definicién

La filiacion es identificada mediante diversas formas, sefialandose es el vinculo
bioldgico que liga a los padres e hijos derivado de la relaciébn de parentesco
consanguineo en linea recta de primer grado. En términos genéricos, la
filiacion es la relacion de una persona con todos sus antepasados, y en sentido

estricto, la relaciéon que vincula a los padres con los hijos

De la misma manera, la filiacion es considerada el vinculo natural entre
procreantes y procreados, por tanto, determina la descendencia en linea recta y

la relacién entre el padre, la madre y el hijo.28

En sentido estricto, la filiacion es en vinculo juridico que une al padre y a la

madre con sus hijos, generando derechos y deberes reciprocos.

Asi tenemos segun Jaime Sanz-Diez de Ulzurrun Escoriaza “la filiacion es la

relacion o vinculo que se establece entre una persona y sus progenitores.
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Inicialmente es un puro hecho biolégico que se basa, pues, en el vinculo natural
de sangre que se crea cuando una persona ha sido procreada o engendrada
por otra. El derecho recoge esta relacion y la regula, creando una relacion

juridica entre padres e hijos”.’

2.1.2.2. Filiaci6on extramatrimonial

La filiacion extramatrimonial corresponde al concebido y al recién nacido que se
encuentra fuera del matrimonio; mediante el reconocimiento y/o la sentencia de
declaratoria de paternidad o maternidad es que se le reconoce los derechos al

concebido o el menor de edad.

La Ley N° 284578, Ley que regula el Proceso de Filiacién Judicial de Paternidad
Extramatrimonial, el cual determina que la persona que tenga legitimo interés
en adquirir una declaracion de paternidad puede solicitar al juez de paz letrado
que expida resolucién declarando la filiacion; es decir, que mediante el
mencionado proceso, el emplazado puede formular oposicién a tal pretension,
en tanto se obligue a practicar la prueba biologica del ADN, caso contrario, el

mandato se convertira en declaracion judicial de paternidad.

En principio, es el propio hijo quien ostenta la legitimidad a fin que se determine

su filiacién extramatrimonial, razon por la cual, durante su minoria de edad,

’ SANZ-DIEZ DE ULZURRUN ESCORIAZA, Jaime, La filiacion. Marzo 2006
8 Ley publicada el 08 de enero de 2005, por el Presidente de Consejo de Ministros en cumplimiento de los
articulos 108 de la Constitucion Politica y 80 del Reglamento del Congreso
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dicha legitimidad debera ser trasladada obligatoriamente a su progenitora,

conforme se establece en el articulo 407 del Codigo Civil.

Dicho esclarecimiento de la filiacion extramatrimonial, implicara de esta manera
la determinacion de la identidad del hijo en su fase estatica (como se menciond
lineas arriba), la cual incluye el derecho al nombre, toda vez que segun el
articulo 20° del Cadigo Civil, al hijo le corresponde el primer apellido del padre y
el primero de la madre, el cual se expresara en la partida de nacimiento®, en el
documento nacional de identidad y en la partida de defuncion, respectivamente.
Con ayuda de la ciencia, se permite esclarecer la paternidad y, por ende, la

filiacion del hijo, garantizando, finalmente, su derecho a la identidad.

° Sentencia Expediente N2 2273-2005-PHC/TC establecio lo siguiente:

La partida de nacimiento

11. Es el documento a través de cual se acredita el hecho del nacimiento y, por ende, la existencia de una
persona. Con este asiento registral y sus certificaciones correspondientes en los registros civiles se deja
constancia del hecho inicial o determinante de la existencia de una personalidad humana.

Naturaleza juridica y trascendencia de la partida de nacimiento

12. La partida de nacimiento constituye un asiento registral y sus certificaciones instauran probanza legal:

- Del hecho de la vida.

- De la generacidon materna y paterna, salvo las omisiones por legitimidad.

- Del apellido familiar y del nombre propio.

- De la edad.

- Del sexo.

- De la localidad en que surge a la existencia, que lleva consigo la nacionalidad.

- De la solteria, mientras no se ponga nota marginal del matrimonio.

Es el documento que acredita la filiacion y paternidad, la nacionalidad por la estirpe, la mayoridad
automatica, por el transcurso del lapso legal, y la inscripcidn en otros registros, para efectos causales.

La partida de nacimiento en si, y las notas marginales correspondientes, debe constituir micro biografia
juridica de cada persona.

De acuerdo con la legislacidon de cada pais, estd establecido que el registro civil expide documentos que los
interesados utilizan con el objeto de acreditar los hechos que han sido motivo de registro. En algunos paises
se expide solamente un tipo de documento para cada especie de hecho, el cual es una copia textual del
asiento efectuado originalmente para realizar la inscripcion del hecho en el registro; a este documento se
denomina partida. En otros paises los documentos se expiden para cada hecho y pueden ser de texto
diferente, segln el objeto al cual esté destinado.
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2.1.3. Principio de Interés Superior del Nifio
2.1.3.1. Definicion

El principio de interés superior del nifio constituye la proteccion integral del
menor, debiendo ser fuente inspiradora de politicas publicas y de la toma de

decisiones de la sociedad en su conjunto en temas inherentes a la infancia.

Alejandro Cusianovich®® sefiala que lo que hace superior al interés de la
infancia, de cada nifio en particular, es que ninguna de las cosas constituye un
bien, es privativo de los nifios. Los derechos de la infancia son significativos,
toda vez que dichos derechos los reconoce como portadores de los intereses
de la sociedad. Es por eso que toda negligencia o maltrato en la atencion a un
nifio, deviene en negligencia o violacion a los intereses de éste y de todos

aguellos a quienes este nifio representa.

Es decir, el propio ser humano privilegia su calidad de tal desde su concepcion;
el principio del interés superior del nifio implica la garantia de observancia y
satisfaccion de todos los derechos generales y especificos que le son

reconocidos y que limitan la actuacion de las autoridades y los Estados.

1% Citado por VALENCIA CORMINA, Jorge. Derechos Humanos del Nifio en el marco de la doctrina de la

proteccidn integral. Rada Barnen de Suecia, Lima, 1999, pag. 103-104
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ANTECEDENTES HISTORICOS

ROMA:

Bien es sabido que, a lo largo de toda la Edad Antigua, la tasa de mortalidad
infantil era sumamente elevada. Segun Parkin, autor que se ha centrado en
estudios sobre poblacion romana, ésta estaria en torno a los 300 fallecidos por
cada 1.000 al afo, cifra extremadamente alta si la comparamos con los niveles
actuales, que segun el autor, se encuentran en menos de 10 por cada 1.000 nifios.
Por su parte, las cifras aportadas por Montanini, investigadora que ha estudiado la
mortalidad infantil en el mundo romano, son muy semejantes. Segun ésta, entre el
30-40% de los nifios morian durante el primer afio de vida, y aquéllos que lo
hacian antes de los diez afios comprendian un tercio de la poblacién infantil en
época imperial. En esta linea se encuentran las aportaciones de Saller, para quien
cerca de la mitad de los nifilos romanos morian antes de los diez afios, y de
Hopkins, quien opina que fallecian en torno al 30% de los nifios no abandonados
de menos de nueve afios y que un 28% de los recién nacidos no alcanzaban el

primer afo de vida.

Las principales causas de tan elevada tasa de mortalidad infantil debemos
buscarlas en diferentes factores como la desnutricién, las condiciones en las que
se producian muchos partos y también la virulencia de las enfermedades,

principalmente las infecciosas, que si bien afectaban a toda la sociedad romana,
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sus consecuencias se hacian sentir especialmente sobre este sector de la

poblacion.

GRECIA:

Los griegos de la Antigledad se preocupaban por los nifios desde el mismo
momento en que la futura madre sabia o sospechaba que estaba embarazada.
Para que el parto no tuviese problemas, el fildésofo Platdbn recomendaba a las
gestantes hacer ejercicio, mientras que su discipulo Aristoteles las animaba a
alimentarse de manera adecuada. Llegado el momento del nacimiento, la
costumbre griega prescribia que Unicamente otras mujeres acompafasen a la

parturienta.

Vamos a poner de ejemplo que en una comedia de Aristéfanes titulada
Asambleistas, la protagonista, Praxagora, justifica a su marido su ausencia en una
determinada ocasion debido a que estaba ayudando a una amiga durante su
parto. Era excepcional que un hombre —ni siquiera el esposo— estuviese presente
en ese momento. En cuanto al lugar donde se daba a luz, el mas adecuado era el
gineceo o zona de la casa reservada a las mujeres, ya que solia ser la mas

resguardada y servia para mantener la privacidad del momento.

A los cinco dias del parto se celebraban las Anfidromias, una fiesta familiar en la
que el padre corria alrededor del fuego doméstico con su hijo en brazos,

mostrandolo a sus parientes. Era entonces cuando le daba el nombre, que
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generalmente era el mismo que el del abuelo. Las familias mas acomodadas
organizaban unos dias después una celebracion mas solemne, que incluia un

banquete y un sacrificio.

Como podemos ver existe una extrema diferencia entre el pueblo romano y la
antigua Grecia, ya que cada pueblo tenia diferentes formas de crianzas y

costumbres y asi ha sido por siglos hasta la actualidad.

2.1.3.2. Legislacion Nacional

La Constitucion Politica del Perd, en su articulo 4° estipula que “La comunidad
y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al
anciano en situacién de abandono. También protegen a la familia y promueven
el matrimonio. Reconocen a estos ultimos como institutos naturales y

fundamentales de la sociedad.” (Constitucion Politica del Pert, 1993)

Segun dicho articulo, el compromiso del Estado y la Sociedad de proteger a los
grupos sociales mas vulnerables, entre ellos, el conformado por los nifios, nifias
y adolescentes, lo que supone el garantizar su derecho a gozar de una filiacion

e identidad, independientemente si estan vivos o no.

2.1.4. Filiacion Extramatrimonial del Menor Fallecido

El tema de la presente tesis gira en torno a esclarecer si el nifio que nace y
posteriormente fallece tiene derecho a que se declare su filiacion

extramatrimonial, y asi se determine completamente su identidad post mértem.
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De acuerdo a lo observado, podiamos tener dos opciones, la primera es negarle
a la madre del hijo fallecido, la posibilidad de entablar una accion de declaracion
judicial de paternidad extramatrimonial, asumiendo una posicion eminentemente
legalista, y la segunda es privilegiar a la norma constitucional que consagra el
derecho a la identidad de la persona humana, asi como el derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica e implicitamente su derecho a la

filiacion.

2.1.4.1. Privilegio de la Norma Constitucional

Si bien el articulo 61° del Cédigo Civil establece que la muerte pone fin a la
persona, ello en modo alguno supone desconocer que dicha persona existid, lo
que presupone ostentar una filiacion y gozar de una identidad, incluso post

mortem.

Pensar lo contrario supondria simplemente desconocer la existencia de la
persona humana, lo cual contraviene no solo el articulo 1° de la Constitucion
Politica, sino desconoce los instrumentos juridicos internacionales de derechos

humanos suscritos y ratificados por el Estado Peruano.

La determinacion de la filiacién de una persona implica establecer su identidad,
no existiendo razon valedera para que dicho derecho se niegue a la madre del
hijo fallecido, sobre todo si el articulo 407 del Cddigo Civil permite a los
descendientes del hijo fallecido, igualmente herederos, continuar con la accién

iniciada por aquel, entonces, la restriccién al derecho de la madre de reclamar
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la filiacion de su hijo resulta ser discriminatoria e intolerable por todo Estado de

Derecho.

2.1.4.2. Legislacion Comparada

El caso de Argentina, Chile y México, que legitima a otros herederos del hijo,
entre los cuales se encuentra la progenitora, a reclamar la declaracion judicial

de paternidad extramatrimonial.

a. Codigo Civil de Argentina

En su articulo 254°, correspondiente al Capitulo VIII. Acciones de reclamacion

de estado, establece lo siguiente:

“Articulo 254.- Los hijos pueden reclamar su filiacion matrimonial contra sus
padres si ella no resultare de las inscripciones en el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas. En este caso la accion debera entablarse
conjuntamente contra el padre y la madre. Los hijos pueden también reclamar
su filiacién extramatrimonial contra quien consideren su padre o su madre. En
caso de haber fallecido alguno de los padres, la accion se dirigira contra sus
sucesores universales. Estas acciones podran ser promovidas por el hijo en
todo tiempo. Sus herederos podran continuar la accién iniciada por él o

entablarla si el hijo hubiese muerto en la menor edad o siendo incapaz. Si el hijo
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falleciere antes de transcurrir los dos afios desde que alcanzase la mayor edad
o la plena capacidad, o durante el segundo afio siguiente al descubrimiento de
las pruebas en que se haya de fundar la demanda, su accién corresponde a sus

herederos por todo el tiempo que faltare para completar dichos plazos”.

b. Cdédigo Civil de Chile

En su articulo 207°, correspondiente al Titulo VIII: De las acciones de filiacion,

establece lo siguiente:

“Art. 207. Si hubiere fallecido el hijo siendo incapaz, la accion podra ser ejercida

por sus herederos, dentro del plazo de tres afios contado desde la muerte.

Si el hijo falleciere antes de transcurrir tres afios desde que alcanzare la plena
capacidad, la accion correspondera a sus herederos por todo el tiempo que

faltare para completar dicho plazo.

El plazo o su residuo empezara a correr para los herederos incapaces desde

que alcancen la plena capacidad”.

En el caso de la LEGISLACION ESPANOLA se aprecia que los derechos del
nifio en especial de aquellos que aln son neonatos e infantes tienen derecho a
su identidad a pesar de haber fallecido prematuramente de tal manera que no
solo los derechos del nifio se respetan, sino también se comprende el momento

tan dificil de los padres que deben sobrellevar ante la muerte de un hijo el cual
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es un momento indescriptible y ante esta situacion los legisladores espafioles
han previsto una salida idénea y apropiada para estas situaciones y no negarle
el derecho a su identidad una vez que haya fallecido. Asi veremos en su Codigo

Espafiol como sigue:

Caodigo Civil Espaiiol.-

En la legislacion espafola, especificamente en el Codigo Civil Espafiol en el

articulo 30° nos habla sobre el inicio de la vida humana que dice:

“La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez
producido el entero desprendimiento del seno materno”. (Codigo Civil Espafiol,

1889)

Después de un debate y una serie de controversias entre los legisladores y
senadores en el Congreso Espaiol con respecto si el menor neonato o infante
fallecido a las horas, dias o semanas de haber nacido tiene o no el derecho a
una identidad ante esta situacion los senadores proponen modificar el articulo
30 del Cddigo Civil Espafiol a favor de aquel neonato o infante que fallece
horas, dias o semanas después de sus nacimiento, maxime los padres que se
encuentran en esta penosa situacion de dolor inconmensurable 'y
transcurriendo la etapa del duelo es de suma importancia ya que los expertos
aconsejan poder ver y tocar al bebé fallecido y asi despedirse de él, como lo

hariamos de la misma manera con un hijo que hubiera vivido afios o con un
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familiar muy querido. De esta manera, la ley considera a los padres y se
conmueve con su dolor, porque es bueno ponerles su nombre y recordar con él
a sus hijos que ya no estaran con ellos a pesar que se hayan colmado de
expectativas con ellos, por lo tanto, no negar que existieron, no borrarlos ni
ignorarlos. Proceder de esa manera no va a cambiar el vacio que han dejado.
Por eso los bebés nacidos y que luego fallecen tienen también derecho a su

nombre y el deber de los padres de ejercerlo.

2.1.5. El inicio de la vida humana'y la existencia de la persona.-

2.1.5.1. Definicién.-

Una de las grandes inquietudes esenciales en el Derecho, es la precision del
comienzo de la vida humana. Esta inquietud no es exclusividad de la ciencia
del Derecho, sino también de otras disciplinas cientificas las cuales la han
considerado desde un punto técnico-cientifico que se mezcla con diferentes
disciplinas tales como la fisiologia, biologia, genética y embriologia, de esta
manera surgié una ciencia, la ontogénesis, que se encarga del estudio el
fenémeno de la concepcion, término que segun Velayos, J. L. y Santa Maria, L.,

considera que “...la ontogénesis es un proceso continuo, homogéneo, sin
fisuras..., los términos cigoto, mérula , blastula, embrién, feto, neonato, nifio,
joven, adulto, anciano, son lo de menos ..., de hecho, el anciano tiene menor

vitalidad que el cigoto... hace tiempo quedd desechada la antigua hipotesis
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segun la cual la ontogenia es una recapitulacion de la filogenia” (Velayos &

Santa Maria, 1996).

Segun el reconocido genetista Juan Ramon Lacadena en su ensayo sobre “El
comienzo de la vida humana” se desarrollan dos debates esenciales que son
los siguientes: el primero es cuando se inicia la vida humana siguiendo una
evaluacion estrictamente biolégico y el segundo es saber desde cuando esta
vida que se ha empezado, es especificamente de un individuo orientdndose el
tema hacia el punto de vista filoséfico y ontolégico, esto es, con el estudio del

ser.

En ese sentido. Como sabemos nos compete los lineamientos que se orientan a
nuestra disciplina del Derecho, asi como ciencia social se orienta
principalmente por el establecimiento del inicio de la vida, pues su funcion
principal es la regulacion normativa del sujeto de derecho en tanto exista un
conflicto de intereses. A pesar de ello, no existe aun un criterio homogéneo en
términos biomédicos que determinen la definicion sobre este fendbmeno siendo
aun para algunos todavia un enigma mientras que para otros no es problema
sefialar que la vida no empieza sino se transmite. Quienes defienden esta
posicién sostienen que la vida es una extension del proceso de generacién, por
ello el embrion es considerado segun estos lineamientos una prolongacién de la

vida que se encuentra presente en el évulo y en el espermatozoide.
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Sin embargo, sigue el dilema pues no se sabe cuando ni en qué momento con
precision se realiza la concepcion. Debido a ello que la Legislacion Nacional,
para brindar seguridad juridica a las relaciones personales y familiares haya
creado los principios y presunciones de paternidad sefialados en los articulos
361, 363 incisos 1,2 y 3 y articulo 402 del Cadigo Civil, de donde colegimos
gue “la concepcion se produce dentro de los primeros 121 dias de los 300

anteriores al nacimiento” (Rubio Correa, 1992).

2.2. DEFINICION DE TERMINOS BASICOS

v' Actividad cerebral.- Segun la posicion de Fernandez Sessarego
(Fernandez Sessarego, 1990) quien indica que hay cierto grupo de
médicos quienes sostienen que la vida humana surge desde el
momento preciso que empieza la actividad cerebral en el ser
humano, este evento se da entre los dias 43 y 45 dias contados
desde la fecundacion. Esta posicion de alguna manera se parece a
aguellas que sostienen las religiones tales como el judaismo vy el
islam las que no le brindan derechos al ser humano antes de los 40
dias directamente en los cuales pueden realizar intervenciones

médicas.

Se pueden dividir en dos grupos que trataran este tema tales como

el primero que sostiene que la vida comienza con la aparicion de la
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cresta neural o linea primitiva la cual se entiende como la aparicion
del sistema nervioso central como base fundamental para el
despliegue espiritual y relacional. Por otra parte tenemos al segundo
grupo, mas extremo, el cual sostiene que la vida humana recién se
inicia con la aparicion del sistema nerviosos central que se da en la
tercera semana de gestacion o con el inicio de la fusion del tubo
neural que se produce en el dia 36 cuando inicia la reaccion al dolor.
Para los que sostienen esto ultimo, lo relacionan con una deduccion
l6gica por lo siguiente si cuando se habla de la muerte de una
persona se dice que ello ocurre porque se encuentra en un estado
irremediable, es decir, imposible de cambiar de las funciones
cerebrales (encefalograma chato, lineal o plano), entonces la vida
humana comienza desde luego con el funcionamiento d las

actividades cerebrales.

A pesar de ello la neurobiologia se ha abocado a disminuir el interés
por esta Ultima corriente al precisar que en las primera etapa del
desarrollo embrionario ya existen células que presentan actividad
nerviosa ademas de la existencia de un grupo de células encargadas
de llevar el mensaje poco después de la concepcion para formar el
sistema nervioso y luego el cerebro. El estudioso Dominigue

Folscheid afirma que la muerte cerebral no se puede dar a una
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persona que todavia no tiene actividad cerebral pero que
posteriormente lo tendra al seguir su desarrollo. Esta idea también es
compartida por la doctora y docente argentina Graciela Messina de
Estrella Gutiérrez quien refiere del mismo modo que no hay lugar a
entablar de forma analdgica entre la muerte cerebral que esta
inmerso en el proceso de muerte, con el embrion el cual esta dentro
de un proceso de vida, por lo tanto son procesos totalmente

diferentes.

Los seguidores de estas posiciones debaten la cuestion de la
individualidad mental del feto, es decir, del nuevo ser en formacion
asi como también el hecho que posea una inteligencia privilegiada
gue esta en vias de formacién que lo distingue la cual concede que
se le atribuya en cuanto a cautela y proteccion se refiera. En ese
sentido, el sostener que el hombre no tiene esa condiciéon de tal
hasta llegar al desarrollo completo de su sistema nervioso central,
entonces se afirmaria también que “hasta los cinco o seis afios de
edad no seria persona humana, ya que, hasta esa edad aun no esta
completo el desarrollo de las conexiones nerviosas. Asimismo no
calificaria como persona un individuo en estado de coma, aquel que
esta dormitando o aquel que padece de una enfermedad

degenerativa del sistema nervioso en una etapa avanzada; estas
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situaciones serian asi, si la “persona” seria definida como aquella

que pueda ser capaz de realizar actividades intelectuales.

Segun Spaemann establecia que de acuerdo con una concepcién
bien fundada filos6ficamente desde el punto de vista de la tradicion,
es persona todo ser de una especie cuyos miembros poseen la
capacidad de alcanzar la autoconciencia y la racionalidad. Por tanto,
si solo fueran personas aquellos seres que en efecto, poseen dichas
cualidades en acto, en ese caso a cualquier hombre dormido podria
serle impedido despertar vivo, pues mientras duerme, claramente no

es persona...La personalidad del ser humano”. (Spaemann, 1997)

v Bioética.- Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola es el estudio de los problemas éticos originados por la
investigacion biolégica y sus aplicaciones, como en la ingenieria
genética o la clonacion. Segun Mainnetti es una palabra compuesta
que esta formada por dos vocablos bios (del griego “vida humana”) y
ethiqué (Mainetti, 1995). El término bioética fue por primera vez
expuesto en 1970 por el cientifico y oncélogo estadounidense Van
Rensselaer Potter (Potter, 1971). Segun Manuel Atienza “Su nombre
hace referencia a un campo especial de la ética en la que se conjuga
el aspecto biolégico y la relaciébn con los deberes profesionales.
Puede decirse que ha nacido una nueva reflexion de la ética cuya

vinculacién estéd en directa relacion con la vida, salud e integridad
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somatica de todo ser vivo, sensibilizando el desarrollo social. Dada la
trascendencia de la misma con la vida, los deberes y valores del
hombre y la tensidbn generada por la intrusion de la nuevas
tecnologias, se vuelve preciso la regulacion expresa de situaciones
que pudieran poner en peligro la dignidad e integridad de la persona,
por lo que algunos autores han propuesto el término de bioderecho
para referirse al area dl Derecho que se encarga del desarrollo y
estudio de normas particulares de tutela de la vida y los actos
médicos, algunos otros autores han denominado a este proceso la

juridificacion de la bioética” (Atienza , 1999).

v' Concebido.- Es una vida humana que se da dentro del utero que
aun no ha nacido, ya que, es una vida individualizada e
independiente desde el instantes mismo de la concepcion, es decir a

partir del momento de la unién del ovulo con el espermatozoide.

Al hablar de una vida humana no nacida, no solo me refiero al
embarazo puesto que existen tan bien otras formas asistidas de
reproduccion, como es la reproduccion asistida in vitro. Existen dos
teorias acerca de la existencia del concebido, la primera es la unién
de los gametos (ovulo y espermatozoide) y la segunda alude a la

implantacion del ovulo fecundado (14 dias).
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La teoria mas acertada es por la unién de los gametos, por que
como ya lo he mencionado existen otras formas de reproduccion
asistida como la fecundacion in vitro, que nos serviria para negar la
teoria de la implantacion en el vientre para la existencia de una vida;
esta teoria es una excusa muy usada por los abortistas para admitir
el aborto y muchas otras manipulaciones genéticas que son

realizadas en mas de un pais.

v' Concepcion.-Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola nos dice que es la accion y efecto de concebir cuyo
significado se dice que se refiere a una hembra que empieza a tener
un hijo en su utero. Segun Varsi Rospigliosi “La concepcion
(fertilizacion o impregnacion), donde se van a producir diversos
momentos bioldgicos, es el resultado de todo proceso biolégico
anterior”. Por ello se debe a que el évulo deja de serlo, pues ha sido
fecundado ademéas de sufrir diversos cambios por el cual se
convierte en una célula muy peculiar y en la mas grande del cuerpo
humano femenino, el cual es autbnomo genéticamente de él. Con el
transcurso del tiempo este organismo que es unicelular da origen a
otras células debido a las divisiones que se producen
aceleradamente dentro de ella. Como célula especial porque en ella
se encuentra dos nudcleos con 23 cromosomas cada uno, el del

hombre y el de la mujer con diversa informacién genética. Estos dos
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ndcleos diferenciados pueden ser vistos en el microscopio cuyo
estado se le llama ovocito prenucleado que durara solo unas horas
posiblemente de 2 a 4 horas aproximadamente tiempo en el cual los
pronudcleos se identifican mutuamente. Para algunos estudiosos en
esta etapa comienza la vida, con la formacion del ovocito que es

considerado el preembrion.

v

v' Derecho de ldentidad.-La identidad, es un derecho que le permite al nifio
darse cuenta de que pertenece a una familia, colonia, comunidad, ciudad

y pais, asi como saber que tiene caracteristicas que lo hacen unico.

v' Derecho a la vida.- es un derecho superior que esta contemplado en el
articulo 2°, inciso 1° de la Constitucion Politica del Perd, que a la letra dice
“toda persona tiene derecho a la vida”. A nivel mundial, la proteccién de la
vida se establece en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(articulo 3°) y a nivel regional, lo contemplamos en la Convencién
Americana de Derechos Humanos (en el “Pacto de San José”, articulo 4°,
primer parrafo), también se sefala en el Pacto Internacional de Derechos
Politicos y Civiles (articulo 6°) asimismo también la Convencion Europea de
Derechos Humanos (articulo 2°, primer parrafo). Es por ello que el derecho
a la vida es un derecho fundamental que tiene toda persona, derecho que

por antonomasia es indiscutible e incuestionable, con independencia de su
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jerarquia, pre- o postnatal, de su capacidad o incapacidad de vida o de la

mayor o menor calidad de vida. Se trata de un derecho de todo y absoluto.

v Embriologia.-Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, es el estudio de la formacién y el desarrollo de los embriones. La
Embriologia es la ciencia biologica que estudia el desarrollo prenatal de los
organismos y trata de comprender y dominar las leyes que lo regulan y
rigen. El interés en el estudio del desarrollo prenatal es grande, ello se debe
a una curiosidad natural, por el hecho de que muchos fenédmenos de la vida
postnatal tienen su origen y explicaciéon en la etapa de desarrollo prenatal y
es importante conocerlos con el fin de lograr una mejor calidad de vida en el
ser humano” (Informed Especialidades - Embriologia, 2016). (Embriologia,

1999)

v' Filiacion.- Proviene de la voz latina filius que se origina a la vez en filum
gue significa hijo, procedencia del hijo respecto de los padres, o
simplemente relacién del hijo con sus progenitores. La filiacién vendria a ser
el estado civil que se atribuye al hijo respecto a sus padres, con lo que se
puede decir que es hijo de tal o cual persona segun lo que conste en el

registro de estado civil.

v' Filiacion extramatrimonial.- Segun el ilustre jurista Jorge Avendafio

Valdez la filiacion extramatrimonial se presenta en la situacion en que los
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progenitores carecen de un estado legal vinculante con respecto a su
descendencia. Debido a que no existe el negocio juridico matrimonial lo que
para otros es un acto juridico en sentido estricto que pueda garantizar que

la calidad de progenitor reside en el marido de la mujer.

v' Hijo.- Descendiente consanguineo en primer grado de una persona, el

vinculo familiar entre un ser humano su padre o su madre.

v" Impugnar.- accion en la cual un individuo combate, contradice o refuta con
algun argumento o cualquier otro recurso valido, algo que se considera que

es equivocado, o en su defecto ilegal.

v' Paternidad.- procede del latin paternitasy que refiere a la condiciéon de
ser padre. Esto quiere decir que el hombre que ha tenido un hijo accede a

la paternidad.

Segun Avendafio Valdez en su Diccionario juridico nos comenta que la
filiacion nos conlleva a determinar la paternidad para establecer el vinculo.
Esto es un hecho de permanente preocupacion para el derecho, desde
tiempos antiguos. Es por este motivo- nos sefiala este insigne jurista- que
se argumentaron las presunciones de paternidad a efectos de lograr un
establecimiento legal a falta de presupuestos biolégicos que la consoliden,

o lo innecesario y costoso de estos. Debido a ello la filiacién se ocupa de
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los problemas derivados de la reproduccion. Y las presunciones creadas
por el derecho para la justificacidon de una investigacion de la paternidad

resultan medidas buenas para un tiempo determinado.

v' Presuncion Pater is.- conocida como pater is est quem nuptiae
demostrant y que etimolégicamente significa, padre es quien las nupcias
demuestran, y que se traduce en el hecho de que si una mujer casada
alumbra un hijo, se tiene como padre de éste a su marido, y ello en funcion
de las obligaciones que impone el matrimonio, principalmente la

cohabitacion y la fidelidad que se deben los conyuges.

v" Neonato.-Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
el neonato es el recién nacido. Segun términos médicos se denomina
neonato al bebé recién nacido, que es un bebé que tiene 30 dias 0 menos,
contados desde el dia de su nacimiento, ya sea que haya sido por parto
natural o por cesarea. La palabra se aplica tanto a aquellos bebés nacidos
antes de tiempo, en tiempo y forma o pasados los nueve meses de

embarazo.

v Infante.- La palabra infante procede del latin infans, -antis
En algunos paises, infante (del latin infantis) es una denominacioén legal que
se aplica a los chicos que tienen menos de 7 afos. De acuerdo a la

Convencion de los Derechos del Nifio, se entiende por nifio a aquella
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persona que aun no haya cumplido 18 afios, excepto que ya haya

alcanzado la mayoria de edad, de acuerdo a lo estipulado por la ley.

v" Nacimiento.- Es una palabra que abarca todo lo comprendido al final de un
embarazo, cuando una especie del sexo femenino o hembra da a luz la
criatura que se estuvo desarrollando en un tiempo determinado de
gestacion. Es cuando la mujer luego de nueve meses alumbra a un bebe

gue tenia en su vientre materno. Este proceso se le llama nacer.

2.3FORMULACION DE LA HIPOTESIS

2.3.1 HIPOTESIS GENERAL

La legislacién peruana actual vulnera el derecho de filiacion del neonato-
infante como determinacion de su derecho de identidad después de

fallecido y menoscaba el principio de interés superior del nifio.

2.3.2 HIPOTESIS ESPECIFICAS

e El articulo 407° del Cédigo Civil, sobre legitimidad de accion de declaracion
judicial de paternidad extramatrimonial vulnera el principio del interés

superior del nifio.
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e El derecho de identidad del neonato-infante fallecido se ve menoscabado

por el articulo 407° del Cadigo Civil.

2.4 IDENTIFICACION DE VARIABLES

2.4.1. VARIABLE INDEPENDIENTE

Filiacion Extramatrimonial de menor fallecido

INDICADORES

- Cdadigo Civil

- Constitucion Politica del Peru

- Ley N° 28457

2.4.2 VARIABLE DEPENDIENTE

Principio de Interés Superior del Nifio.

INDICADORES

- Proteccién Integral para el menor

- Derecho privativo de los nifios.

- Garantia de derechos reconocidos del menor.
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2.5 OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

VARIABLES INDICADORES FUENTES DE
VALIDACION
Hipotesis General
La legislacion peruana
actual vulnera el derecho
de filiacion del neonato-
infante como
determinacién de su
derecho de identidad
después de fallecido y
menoscaba el principio de
interés superior del nifio.
Variable Independiente -Caodigo Civil
- Filiacion Extramatrimonial de _Constitucion
menor fallecido. Politica del Perd
-Ley N° 28457
Variable Dependiente -Proteccién Integral | Encuesta
- Principio de Interés Superior para el menor
del Nifo. -Derecho  privativo
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de los nifos.

-Garantia
derechos
reconocidos

menor.

de

del

Hipotesis especifica 1

-El articulo 407° del Cédigo Civil,
sobre legitimidad de accién de
declaracién judicial de paternidad
extramatrimonial, vulnera el
principio de interés superior del nifio

fallecido.

Variable Independiente

- Filiacion Extramatrimonial de

menor fallecido.

Sentencias Poder
Judicial
Y el tribunal

Constitucional

Variable Dependiente Encuesta
- Principio de Interés
Superior del Nifio.
Hipotesis especifica 2
- El derecho de identidad
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del neonato-infante
fallecido se ve
menoscabado por el
articulo 407° del Cddigo

Civil.

Variable Independiente Sentencias del poder

. i . Judicial y del
- Filiacion Extramatrimonial de

) Tribunal
menor fallecido. o
Constitucional
Variable Dependiente Encuesta

- Principio  de Interés

Superior del Nifio.
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CAPITULO I

METODOLOGIA

3.1 TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION

3.1.1 NIVEL DE LA INVESTIGACION

El estudio es una investigacion cientifica de nivel aplicado, por la busqueda de
aplicaciéon o utilizacion de los conocimientos que se adquieren y porque se
encuentra estrechamente vinculada con la investigacion basica pues depende de

los resultados, siendo su proposito fundamental dar solucion a los problemas.

3.1.2 TIPO DE LA INVESTIGACION

La investigacion que realizaremos es naturaleza descriptiva-explicativa puesto que
ademas de analizar la tematica de modo integral: naturaleza juridica, alcances,
normatividad, también pretendemos explicar las causas que determinan el manejo
de la filiacion extramatrimonial en hijos fallecidos, asi como ciertas regulaciones

defectuosas e insuficientes de algunos institutos.

3.2 DISENO Y METODO DE INVESTIGACION

3.2.1 DISENO

El modelo de la investigacion es la encuesta.
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3.2.2.METODO

En el desarrollo de la tesis se utilizar4 el método analitico, pues separaremos el
objeto de investigacion en sus partes integrantes con el propdésito de descubrir los
elementos esenciales que lo conforman, la sintesis con la cual integraremos los
elementos o0 nexo esenciales de este problema con el objetivo de fijar las

cualidades del problema.

3.3 UNIVERSO, POBLACION Y MUESTRA DE LA INVESTIGACION

3.3.1 UNIVERSO

El universo de la presente investigacion esta constituido por los Juzgados Civiles

del edificio Javier Alzamora Valdez en el distrito judicial de Lima.
3.3.2 POBLACION

La presente investigacion esta constituida por la siguiente poblacion: los jueces y

abogados litigantes especializados en materia Civil.
3.3.3 MUESTRA

Asegurar el mayor o menor valor de este sistema depende de que la muestra sea
suficientemente representativa del total del conjunto o universo que se desea

estudiar. En el presente caso la muestra es probabilistica de tipo aleatoria simple.
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3.4 TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

3.4.1 TECNICA

Para el desarrollo de la presente investigacion se aplicaran las siguientes técnicas

de recoleccion de datos:

a. Encuesta.

b. Andlisis de textos.

3.4.2 INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

Los instrumentos a emplearse respectivamente son:

a. Observacion directa.

b. Observacién indirecta
v' Latécnica del cuestionario.
v La recopilacién documental.

v' La técnica del andlisis de contenido.
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3.4.3 PRUEBAS DE ANALISIS DE VALIDEZ Y CONFIABILIDAD DE LOS

INSTRUMENTOS

Validez.- Se entiende por validez de un instrumento de medicion, el valor que se
obtiene a través de la medicion de los instrumentos utilizados. Es la congruencia
entre el instrumento de medida y la propiedad medible. Se dice que un
instrumento es valido, cuando mide realmente el indicador, la propiedad o atributo
que debe medir, es el grado de seguridad que debe tener un instrumento, que nos
permitird lograr resultados equivalentes o iguales, en sucesivos procesos de
recoleccion de datos y mediciones realizados por terceros. Podemos sefialar que

hay tres tipos de validez:

Validez de criterio - predictiva

Validez de contenido

Validez de constructo.

El tipo de validez a emplearse en la investigacion sera la validez de criterio,
especificamente del criterio de validez predictiva, lo que significa, si diferentes
instrumentos o criterios miden el mismo concepto o variable, deben arrojar
resultados similares. Si hay validez de criterio, las puntuaciones obtenidas por
ciertos individuos en un instrumento deben estar correlacionadas y predecir las

puntuaciones de estas mismas personas logradas en otro criterio.
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Confiabilidad de los Instrumentos:

La confiabilidad. Es definida como el grado de consistencia de los puntajes

obtenidos por un mismo grupo de sujetos en una serie de mediciones tomadas
con el mismo instrumento. La confiabilidad denota estabilidad y constancia de los
puntajes, esperando que no presenten variaciones significativas en el curso de
una serie de aplicaciones con el mismo instrumento. El grado en que su aplicacion
repetida al mismo sujeto u objeto, produce iguales resultados. Es el grado de
seguridad que debe tener un instrumento, que nos permitira lograr resultados

equivalentes o iguales, en sucesivos procesos de recoleccion de datos.

Para determinar la confiabilidad del instrumento de medicién de los encuestados
qgue son Operadores del Derecho y litigantes; la matriz de puntajes sera sometida
a un analisis de confiabilidad, calculandose a través de tres coeficientes de
confiabilidad, para instrumentos de medicion de dicotomica. Estos coeficientes
deberan ajustarse al caso, dado que el cuestionario a emplearse para el trabajo de
campo, estara compuesto por preguntas con varias alternativas de respuesta. La
Relacion para el calculo del coeficiente de confiabilidad sera la Tabla de Fisher-

Arkin-Colton, con un margen de error de 10%.

Obviamente, los resultados de la encuesta se encuentran en las secciones de

resultados y discusion de los mismos.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




Escala de Evaluaciéon

Evaluacion Puntaje
Si, de acuerdo 4
En desacuerdo 3
En duda 2
No contesta 1

Cuestionario

1. Ocupacion:

() Profesional ( ) No profesional

2. Género:

1- ( ) Masculino 2-( ) Femenin

Nota: Tenga la bondad de marcar con un X la respuesta en mérito a las

preguntas de este cuestionario.
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3.5 Técnicas estadisticas de analisis y procesamiento de datos

3.5.1 Técnicas De Procesamiento De Datos

La investigacién compromete el empleo de técnicas para el procesamiento de los

datos conforme se expresa a continuacion.

a. Revisién y consustanciacion de la informacion.

Se depurara toda la informacién revisando los datos contenidos en los

instrumentos de trabajo o la investigacion de campo, a través de la muestra.

b. Clasificacion de lainformacion

Esta serda una etapa basica del tratamiento de los datos. Se efectuara con la
finalidad de agrupar datos mediante la distribucion de frecuencias de las variables

independientes y dependientes.

c. Codificacién y tabulacion

La codificacion sera una etapa que consistira en formar un cuerpo o grupo de
simbolos y valores de tal forma que los datos puedan ser tabulados. La

codificacion se efectuard con numeros. La tabulacién consistirA en agrupar o
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ubicar cada una de las variables en los grupos establecidos en la clasificacion de

los datos o sea en la distribucién de frecuencias.

La tabulacién de datos se efectuara en forma manual y mecanica. La tabulacion
manual consistira en agrupar datos por categorias es decir se anotara en una
categoria o distribucion el niumero de peticion hasta completar el total de la
muestra. Aqui las ventajas se perciben en la rapidez del resultado y en la gran

variedad de clasificaciones y cruces de variables.

La tabulacion mecanica sera el procedimiento que servir4 para agrupar datos por
medio de la computadora. En caso que el universo y las muestras fuesen
numerosos se utilizard el método computarizado asi como para realizar célculos

estadisticos.

3.5.2 Técnicas de analisis Estadistico;

Las técnicas de Analisis estadisticos que se emplearan son las siguientes:

1. Andlisis documental.-

Se empleard esta técnica para obtener y recopilar datos e informacion
contenida en documentos relacionados con el problema y el objetivo de la
investigacion, tales como las normas, manuales, reglamentos,

investigaciones, tesis, directivas, memorias, informes, etc.
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En el andlisis documental fue muy importante seleccionar especificamente
aguellos documentos que guardan estrecha conexion con los fines que
busca el trabajo de investigacion.

El analisis documentario como instrumento mas empleado son los cuadros
y tablas, que también son tratados mediante el procesador estadistico

utilizado como el SPSS version 20 de orden cuantitativo.

2. Encuesta.-

Es una técnica de investigacion la cual esta orientada a la indagacion,
exploracion y recoleccion de datos mediante la preguntas planteadas
directa o indirecta mente en un cuestionario que esta dirigido a una muestra
de una poblacion, con el fin de conocer las respuestas a las preguntas que
fueron hechas anticipadamente para posteriormente realizar un analisis

estadistico.

Cuando ocurre el hecho de que la encuesta sea realizada directamente, es
decir, cara a cara entre el encuestador y encuestado se llamara entrevista y
cuando se realiza mediante los instrumentos es decir, en forma indirecta se
denomina cuestionario y en su mayoria esta ultima se utiliza para un gran

nimero de personas.
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3. Juicio de expertos.-

Hernandez, R. Fernandez C. y Baptista, P. (2010) nos indica que: “El juicio
de expertos se define como una opinién informada de personas con
trayectoria en el tema que son reconocidas por otros expertos calificados

en este, y que pueden dar informacion, evidencia, juicios y valoraciones”.

4. Ordenamiento y clasificacion.-
Se aplicard para tratar la informacién cuantificada de los casos en que los
juzgados civiles se hayan pronunciado en relacion a la interposicion de la
demanda con respecto a la filiacion extramatrimonial del menor fallecido
como determinacion de su derecho de identidad post mortem y el principio

superior del menor

5. Registro manual.-
Se aplicard para digitar la informacion de las diferentes fuentes
provenientes de los juzgados Civiles del edificio Javier Alzamora Valdez en

el distrito judicial de Lima.

6. Proceso computarizado con Excel
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Para determinar diversos céalculos matematicos y estadisticos de utilidad
sobre casos en relacion a la interposicion de la demanda de filiacion
extramatrimonial del menor fallecido como determinacion de su derecho

de identidad post mortem y del principio de interés superior del nifio.

7. Proceso computarizado con SPSS.-

Para digitar, procesar y analizar datos y determinar indicadores promedios,
de casos en que el Poder Judicial se ha pronunciado en relacion a la
filiacion extramatrimonial del menor fallecido como determinaciéon de su
derecho de identidad post mortem y del principio de interés superior del

nifo.

3.5.3 Presentacion de los datos.

La presentacion de los datos efectuara de la siguiente forma:

a. Cuadros estadisticos: Con la finalidad de presentar los datos ordenados y

facilitar su lectura y analisis.
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CAPITULO IV:

RESULTADOS

4.1 Resultados de la investigacion

Los resultados obtenidos responden a la muestra que inicialmente habiamos
propuesto realizar, consiste en encuestas y entrevistas a 100 personas entre
magistrados, jueces que laboran en los Juzgados Civiles de Lima quienes en todo

momento brindaron su colaboracion de manera anénima.

En los cuadros que siguen se presentan los resultados obtenidos luego de
aplicada la encuesta y seguido de cada cuadro hemos insertado un grafico que

ilustra la interpretacion realizada del conjunto de datos con los que se cuenta.

Al respecto, el presente trabajo de investigacion ha demostrado que en nuestro
ordenamiento juridico encontramos una nueva problematica con respecto
especificamente al tema de filiacion extramatrimonial del menor fallecido como
determinacion de su derecho de identidad post mortem y del principio del interés

superior del nifio.

En ese orden de ideas, la investigacion realizada, las entrevistas a los magistrados
de los Juzgados Civiles de Lima, asi como a los Miembros del Colegio de
Abogados, las encuestas realizadas y el estudio de los expedientes a los que
hemos tenido acceso, en su conjunto han demostrado que actualmente existe la

necesidad de establecer una normativa con respecto a la filiacion extramatrimonial
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del menor fallecido como determinacion de su derecho de identidad post mortem
en cumplimiento en todos sus extremos del principio universal del interés superior

del nino.

4.2. Prueba de hipétesis.-

En el caso de las hipotesis planteadas en el presente trabajo de investigacion,
queda demostrado que en nuestro ordenamiento juridico estd presente una
problematica con respecto a la filiacién extramatrimonial del menor fallecido como
determinacion de su derecho de identidad post mortem y del principio de interés
superior del nifio. En ese sentido, se ha llegado a demostrar que en la actualidad
existe la imperiosa necesidad de que se contemple una regulacion mas concreta
y especifica con respecto a la filiacion extramatrimonial del menor fallecido como
factor determinante para no vulnerar su derecho de identidad post mortem y no

contravenir con el principio de interés superior del nifio.
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4.3 Andlisis e interpretacion de resultados

Pregunta 1:

¢,Cree usted que

la filiacibn extramatrimonial

de un menor fallecido es

determinante para el ejercicio de su derecho de identidad post mortem?

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje | Valido Acumulado
Definitivamente si 70 70% 70% 70%
Definitivamente no 20 20% 20% 20%
Validos
No sabe / No opina | 10 10% 10% 10%
Total 100 100% 100% 100%

Pregunta 1:

. Cree usted que la filiacion extramatrimonial de un menor fallecido es
determinante para el ejercicio de su derecho de identidad post

mortem?
30%
‘ | Definitivamente si
m Definitivamente no

® Nosabe / No opina

INTERPRETACION:

Con respecto al grado de conocimiento que poseen los operadores juridicos, al
cuestionarles sobre qué decision tomar en cuanto a si estd de acuerdo acerca de
la filiacion extramatrimonial de un menor fallecido y si es determinante para el
ejercicio de su derecho de identidad post mortem los resultados arrojados fueron
que en su mayoria el 70 % de los consultados estan de acuerdo que
definitivamente si, la filiacion extramatrimonial de un menor fallecido es
determinante para el ejercicio de su derecho de identidad y por otro lado el 30 %
dieron como respuesta que definitivamente no y el 10% no sabia que responder ni
opinar.
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Pregunta 2:

¢Segun su criterio considera usted que en la legislacion actual se ampara al
menor fallecido en cuanto a su filiacion extramatrimonial para determinar su
derecho de identidad post mortem?

Porcentaje
Porcentaje

Frecuencia | Porcentaje | Valido Acumulado
Definitivamente si 20 20% 20% 20%
Definitivamente no | 80 80% 80% 80%

Validos

No sabe / No opina | O 0% 0% 0%
Total 100 100% 100% 100%

Pregunta 2:
£Segun su criterio considera usted que en la legislacion actual se
ampara al menor fallecido en cuanto a su filiacion extramatrimonial para
determinar su derecho de identidad post mortem ?

m Definitivamente no
m Definitivamente si

W Nosabe / No opina

INTERPRETACION:

Con respecto a la siguiente pregunta segun el grafico se aprecia que la mayoria
de las personas encuestadas consideran que no esta contemplado en nuestra
legislacion ni se apela al amparo del nifio fallecido en cuanto a su filiacion
extramatrimonial que determina el derecho a su identidad post mortem. Quienes
piensan que definitivamente no esta contemplado en nuestra legislacion actual
dicho amparo a favor del nifio fallecido es el 80 % de los encuestados Yy el 20 %
son quienes piensan que si estd normado en nuestra legislacion el amparo a
menor fallecido en cuanto a su filiacién extramatrimonial para la determinacién de

su derecho de identidad post mortem.
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Pregunta 3

¢ Considera usted que

los padres tienen derecho de ejercer la filiacion

extramatrimonial de su menor hijo fallecido como determinacién de su derecho de
identidad post mortem?

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje | Valido Acumulado
Definitivamente si 90 90% 90% 90%
Definitivamente no 10 10% 10% 10%
Validos
No sabe / No opina | O 0% 0% 0%
Total 100 100% 100% 100%

Pregunta 3:
¢ Considera usted que los padres tiene derecho de ejercer la
filiacion extramatrimonial de su menor hijo fallecido como
determinacion de su derecho de identidad post mortem ?

1‘

m Definitivamente si
MW Definitivamente no

m Nosabe / No opina

90%

INTERPRETACION:

Con respecto a la presente pregunta se aprecia que definitivamente las personas
encuestadas opinan que los padres tienen el derecho de ejercer la filiacion
extramatrimonial de su menor hijo fallecido como determinacién de su derecho de
identidad post mortem. En ese sentido tenemos que el 90% opina que los padres
si tienen derecho de ejercer la filiacion extramatrimonial y el 10% no tiene el
mencionado derecho.
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Pregunta 4:

¢, Considera usted que los padres tienen el deber de darle una identidad post
mortem a su hijo fallecido a los pocos dias de haber nacido?

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje | Valido Acumulado
Definitivamente si 85% 85% 85% 85%
Definitivamente no 15% 15% 15% 15%
Validos
No sabe / No opina | O 0% 0% 0%
Total 100 100% 100% 100%

Pregunta 4:
¢ Considera usted que los padres tienen el deber de darle una
identidad post mortem a su hijo fallecido a los pocos dias de
haber nacido?

‘ H Definitivamentesi

W Definitivamente no

M Nosahe / No opina

INTERPRETACION:

Con respecto a esta interrogante tenemos que el 85% de los encuestados opina
que los padres tienen el deber de darle una identidad post mortem a su menor hijo
fallecido a los pocos dias de haber nacido, mientras que el 15% de los
encuestados opinan que los padres no tienen el deber da brindarles una identidad
a su hijo fallecido.
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Pregunta 5:

¢,Cree usted que el menor a pesar de haber nacido vivo y haber dejado de existir a
las pocas horas se le debe respetar su derecho de identidad al amparo y en

cumplimiento del principio de interés superior del nifio?

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje | Valido Acumulado
Definitivamente si 100 100% 100% 100%
Definitivamenteno | O 0% 0% 0%
Validos
No sabe / No opina | O 0% 0% 0%
Total 100 100% 100% 100%

Pregunta 5:
¢Cree usted que el neonato a pesar de haber nacido vivoy
haber dejado de existir a las pocas horas se le debe respetar
su derecho de identidad al amparo y en cumplimiento del
principio de interés superior del nino?

0
0% W Definitivamentesi
B Definitivamente no

m Nosahe / No opina

INTERPRETACION:

En la presente situacion se aprecia que es indiscutible que la mayoria de los
encuestados opina que al neonato se le debe respetar su derecho de identidad al
amparo y en cumplimiento del principio de interés superior del nifio a pesar que
haya fallecido a las pocas horas de nacido. Dicha aseveracién es respaldada por
con el 100% de los encuestados que afirman dicha posicion.
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Pregunta 6:

¢, Considera usted correcto que los padres entierren a su hijo neonato como N.N.
por haber fallecido a las pocas horas de nacido?

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje | Valido Acumulado
Definitivamente si 0 0% 0% 0%
Definitivamente no | 100 100% 100% 100%
Validos
No sabe / No opina | 0O 0% 0% 0%
Total 100 100% 100% 100%

Pregunta6:
¢ Considera usted correcto que los padres entierren a su hijo neonato
como N.N. por haber fallecido alas pocas horas de nacido?

0%

H Definitivamentesi
B Definitivamente no

M Nosahe / No opina

INTERPRETACION:

Con referencia a esta pregunta se desprende de la encuesta que la totalidad de
encuestados no creen que sea correcto gue los padres entierren a su hijo neonato
como N.N. por haber fallecido a las pocas horas de nacido, por lo tanto esta
posicidbn es respaldada con el 100% de los encuestados que afirman dicha
posicion.
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Pregunta 7:

¢ Esta de acuerdo con el hecho de que los padres de un neonato que ha fallecido
a las pocas horas de haber nacido vivo no ejerzan su deber como tales y

entierren a su hijo sin identidad?

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje | Valido Acumulado
Definitivamente si 10% 10% 10% 10%
Definitivamente no | 90 90% 90% 90%
Validos
No sabe / No opina | 0O 0% 0% 0%
Total 100 100% 100% 100%

Pregunta 7:
¢Esta de acuerdo con que los padres de un neonato que ha fallecido
a las pocas horas de haber nacido vivo no ejerzan su deber como
padres y entierren a su hijo sin identidad ?

[1]
' H Definitivamentesi
W Definitivamente no

M Nosahe / No opina

INTERPRETACION:

Con referencia a esta pregunta, el 90 % de los encuestados no estan de acuerdo
que los padres de un neonato que ha fallecido a las pocas horas de haber nacido
Vivo no ejerzan su deber como padres y entierren a su hijo sin identidad.
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Pregunta 8:

¢, Comparte la idea de que un neonato fallecido a las pocas horas de haber nacido
carezca de una identidad en su lecho de muerte?

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje | Valido Acumulado
Definitivamente si 10 10% 10% 10%
Definitivamente no | 90 90% 90% 90%
Validos
No sabe / No opina | 0O 0% 0% 0%
Total 100 100% 100% 100%

Pregunta 8:
¢Comparte la idea de que un neonato fallecido a las pocas
horas de haber nacido carezca de una identidad en su lecho de
muerte ?

% _— ,
m Definitivamente si

W Definitivamente no

H Nosahe / No opina

INTERPRETACION:

Con referencia a la presente pregunta una minoria del 10% comparte la idea de
gue un neonato fallecido a las pocas horas de haber nacido carezca de una
identidad en su lecho de muerte, mientras el 90% no estad de acuerdo con esta
situacion.
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DISCUSION DE RESULTADOS

Como se aprecia en cada una de las opiniones vertidas por cada una de las
preguntas planteadas en la encuesta, podemos apreciar que los encuestados
manifiestan su descontento e indignidad por el tratamiento actual que se ejerce
sobre el neonato o infante que habiendo fallecido después de haber nacido con
vida no sea considerado en nuestra legislacion, ya que, no tiene ningun tipo de
contemplacion pues al sufrimiento que significa apreciar la muerte de un hijo tan
pequefio le agregamos la indiferencia del Estado al no apoyar a la madre o al
padre en brindarles las gestiones necesarias para el ejercicio de su derecho a la

identidad de aquel hijo fallecido y que aun no contaba con ello.

Debido a la toma de la encuesta podemos observar dichas apreciaciones y que
estas seran de cargo y responsabilidad de las autoridades representantes del
Estado tomarlas en consideracion, ya que, ha sido elaborada cumpliendo
principalmente con los principios de exhaustividad y exigibilidad entre otros que
todo trabajo universitario, esto es, académico lo requiere con el propésito de
contribuir con la sociedad y alcanzar el fin Unico de la justicia que es la paz y

bienestar social entre los que la integran.
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CONCLUSIONES

1) Asi tenemos segun las investigaciones hechas para la realizacion del
presente trabajo de investigacion concluimos que estamos de acuerdo con
la propuesta a una modificacion del articulo 386° del Cddigo Civil peruano,
por lo tanto, los hijos extramatrimoniales nacidos vivos y que luego
fallezcan, el Estado y las autoridades pertinentes tienen la obligacion vy el
deber de cautelar y proteger el derecho a ejercer su identidad como
principio constitucional y fundamental contemplado tanto en nuestra Carta

Magna como en diversos tratados internacionales.

2) Por consiguiente, también concluimos que el neonato o infante peruano que
haya nacido vivo y que a posteriori haya fallecido cuyos padres o herederos
deberan tener todo el derecho de ofrecerle a aquel una identidad y las
autoridades, representantes del Estado, el deber y la obligacion de admitir
todas las gestiones para ello. En consecuencia, se concluye que gracias a
la propuesta sobre la modificacion con respecto a este punto a realizarse
en el articulo 407° del Cdédigo Civil vigente, se permitiria dilucidar, en el
sentido, de quiénes son los indicados para tramitar y de expresar la
exigibilidad en ejercer el derecho a la identidad del neonato o infante

fallecido después de haber nacido vivo.
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3) En consecuencia, concluimos que no solamente son propuestas aisladas
para nuestra realidad social, pues como hemos visto en la legislacion
esparfiola y chilena se consideran temas prioritarios los cuales se someten
a un constante estudio para que su actualizacion vaya de acuerdo a la
problematica social del pais. Por lo cual es de suma importancia tratar de
una manera especial estos temas, pues forman parte de aspectos muy

sensibles de nuestra realidad social.
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RECOMENDACIONES

1) Para que la presente tesis tenga viabilidad se debe modificar el articulo
386° del Cdédigo Civil, el cual dice literalmente lo siguiente: “Son hijos
extramatrimoniales los concebidos y nacidos fuera del matrimonio”,
(Codigo Civil, 2006-1984) con la modificacion que nosotros planteamos el
articulo diria lo siguiente: “Son hijos extramatrimoniales los concebido y
nacidos vivos o fallecidos fuera del matrimonio” (lo que esta en negrita y

cursiva es nuestro).

2) Consideramos que este pequefio pero sustancial cambio es lo que se
necesita para que los hijos extramatrimoniales nacidos fallecidos tengan el
derecho de ser reconocidos, ya que en un juicio de ponderacién el derecho
a la identidad prima sobre los demas derechos involucrados; creemos que
no es necesario que el niio nazca vivo para que sea susceptible de ser
reconocido, ya que hoy en dia existe la prueba de ADN, prueba que es un
99.9% confiable para determinar si un nifio es hijo de los padres que se le

adjudican.
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ANEXOS
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paternidad
extramatrimonial,
vulnera el principio de
interés  superior del
nifio fallecido?

e ;En qué medida el
derecho de identidad
post mortem del menor
se ve mellado por el
articulo 407° del
Cadigo Civil?

de declaracién judicial
de paternidad
extramatrimonial,

vulnera el principio de

interés  superior del
nifio fallecido.

e Determinar Si el
derecho de identidad

del menor fallecido se
ve mellado por el
articulo 407° del
Cadigo Civil.

del nifio fallecido.

e El derecho de
identidad del menor
fallecido se ve
mellado por el
articulo  407° del
Cadigo Civil.

- Garantia de derechos
reconocidos del menor.

PROBLEMAS DE OBJETIVOS DE HIPOTESIS DE VARIABLES O METODOLOGIA
INVESTIGACION INVESTIGACION INVESTIGACION INDICADORES
OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS VARIABLE TIPO
PROBLEMA GENERAL: | Determinar los | GENERAL | INDEPENDIENTE || 3 jnvestigacién que realizaremos es
¢En qué medida nuestra | parametros legales por | Nuestra legislacion | Filiacion  Extramatrimonial | nayraleza descriptiva-explicativa.
legislacién actual afecta | |gs cuales nuestra | Peruana actual yglngfa de menor fallecido
i i . - el derecho de filiacion | INDICADORES
el derecho de filiacion, | |egislacion actual afecta : Pt METODO
d filiacié o de un menor fallecido. |-Cédigo Civil _— .
en caso de Mhhacion | el derecho de filiacion a _Constitucién  Politica del | LOS métodos aplicados en el presente
extramatrimonial, a un | yn menor fallecido, en | HPOTESIS Per proyecto son analiticos deductivos,
menor fallecido? casos de filiacion | ESPECIFICA _Ley N° 28457 inductivos, descriptivos y
extramatrimonial. comparativos.
PROBLEMA e El articulo 407° del | VARIABLE
ESPECIFICO OBJETIVO Cédigo Civil, sobre | DEPENDIENTE DISERIO
; legitimidad de accion | Principio de Interés P : c s

° (;Ep qué medida el ESPECIFICO dg declaracion Super?or del Nifio. Etl)rreg;;enraoe adina I?nvegéejgligﬁmﬁg

articulo  407°  del | | paterminar  si el | judicial de | INDICADORES experimental

Cdédigo Civil, sobre articulo 407° del paternidad - Proteccion Integral para P '

legitimidad de accion L o extramatrimonial, el menor

de declaracion judicial I(Zoq!qu dCl\gI, sop,re vulnera el principio | - Derecho privativo de los MUESTRAS

de egitimidad de acclon | 4o inieras  superior nifios. En el presente caso la muestra es

probabilistica de tipo aleatoria simple.
TECNICAS

a. Encuesta.
b. Andlisis de textos.

INSTRUMENTOS

a. Observacion directa.

b. Observacion indirecta.

- La técnica del cuestionario.

- La recopilacion documental.

- La técnica del analisis del contenido.
i
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